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COMENTARIOS SOBRE A DEFESA DA CONCORRENCIA NO SE-
TOR DE TELECOMUNICACOES!

Renault de Freitas Castro?®
LINTRODUQAO

O mundo tem experimentado uma forte onda de reorganizacao in-
dustrial nos Gltimos anos, evidenciada por uma intensificacdo das fusdes e
aquisi¢cdes nas mais variadas atividades econdmicas. O aumento da concen-
tracdo econdmica dai decorrente tem exigido aperfeicoamento cada vez
maior da atividade regulatdria, com o objetivo de assegurar a distribuicdo
equitativa dos frutos do crescimento econémico.

O que se percebe atualmente é que 0s mais conservadores repre-
sentantes do capitalismo e até instituicGes como o FMI, que tradicional-
mente sdo menos atentos a aspectos relacionados a justi¢a social, reclamam
medidas redutoras de desigualdades econémicas e sociais, ndo exatamente
por altruismo, mas por reconhecerem que isso implica, em ultima anélise,
ampliagdo de mercados.

Desse modo, sendo reconhecido que a concorréncia promove a
igualdade no mercado e é indutora de maior eficiéncia econémica, deve a
atividade regulatéria estimuld-la com vistas ao maximo bem-estar da soci-
edade, reprimindo abusos de poder e disciplinando a indole concentradora
da empresa capitalista, atitude hoje reclamada até por institui¢fes do quila-
te da UNCTAD (Conferéncia das Nag¢bes Unidas sobre Comércio e Desen-
volvimento).

2. TELECOMUNICACOES E CONCORRENCIA NO BRA-
SIL

Com a preocupacdo de garantir qualidade, rentabilidade e baixo
preco foi inevitavel que o modelo de privatizagdo das telecomunicagdes
adotado no Brasil tivesse de se contentar com um nivel minimo de concor-
réncia no setor, dando margem a que em alguns casos, principalmente na
telefonia fixa, o setor privado "herdasse" parte do poder de mercado do

! Artigo apresentado no 14° Seminario Internacional de Direito de Informética e Teleco-
municacdes, realizado pela Associacdo Brasileira de Direito de Informatica e Telecomuni-
cagOes - ABDI, em Séo Paulo-SP, em 23 e 24 de outubro de 2000.

2 Economista, formado pela UnB, mestre pela Universidade de Oxford - Inglaterra, MBA
em Direito Econdmico pela FGV e ex-Conselheiro do CADE (Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica).
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monopolio estatal antes existente (o servigo de telefonia local é um claro
exemplo disso). Essa caracteristica do modelo de privatizagdo néo reduz
sua eficacia potencial, mas aumenta a responsabilidade do Estado quanto a
fiscalizacdo e controle do uso que o setor privado faz desse poder, ja que
tal transferéncia foi deliberada e prevista como parte de uma politica de
governo.

Com a introdugdo da competicdo no setor de telecomunicagdes, as
guestdes envolvendo as condi¢Bes de acesso e compartilhamento de infra-
estruturas passam a ser centrais para o bom funcionamento do mercado,
sendo determinantes para subsidiar as decisdes de investimento e cruciais
para que a atividade regulatoria atinja seus objetivos. A grande capacidade
operacional das redes e demais infra-estruturas de telecomunicagdes torna
sua multiplicacdo uma solucdo freqlentemente inviavel e, mais do que
isso, ineficiente do ponto de vista econémico®, razdo pela qual deve ser
esse 0 ponto focal das autoridades regulatorias, se o objetivo for o de cons-
truir um ambiente de justa e efetiva competicéo no setor.

A Lei Geral de Telecomunicagdes (Lei n°® 9.472, de 16.07.97), ao
prever em seu art. 7° a aplicacdo das normas gerais de protecdo a ordem
econdmica ao setor de telecomunicacgdes, fez mengdo expressa ao caso das
concentragbes econdmicas (81°) e deu especial destaque a caracterizagdo
como infracdo a ordem econdmica da adogdo de praticas anticoncorrenciais
de prestadoras de servico de telecomunicaces na celebracdo de contratos
de fornecimento de bens e servicos (83°). A atencdo especial conferida a
esses contratos € uma demonstracdo de que o legislador, conhecendo a
organizacdo planejada para o setor, ja previa que os contratos de forneci-
mento seriam campo de grande incidéncia de conflitos concorrenciais.

3. POSICAO DOMINANTE E MERCADOS RELEVANTES

Diz-se que uma firma tem poder de mercado ou posi¢do domi-
nante num certo mercado quando ela tem capacidade de agir com indepen-
déncia em relagdo a concorrentes e até a consumidores ou clientes, princi-
palmente com relacdo a fixagdo dos precos do bem ou servigo produzido e
a imposicao de outras condicGes de negociacdo. A analise da existéncia de
posicdo dominante requer, portanto, a prévia definicdo do mercado onde
atua a empresa estudada, o chamado mercado relevante, conceito que,
simplificadamente, abrange o grupo de produtos ou servigos razoavelmente

% Ineficiéncia econdmica, aqui, significando, simplificadamente, um emprego relativamen-
te pouco produtivo dos recursos escassos da sociedade. Noutros termos, a utilizagéo eco-
nomicamente eficiente de uma certa infra-estrutura é aquela que maximiza seu aproveita-
mento racional para a geracdo de beneficios para a coletividade, conceituagcdo muito proé-
xima do principio constitucional da funcéo social da propriedade.

4
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semelhantes ao que se estuda (mercado relevante em termos de produ-
to/servico) e a area onde atuam, em bases razoavelmente semelhantes, os
produtores/fornecedores de um determinado bem ou servigo (mercado
relevante em termos geograficos).

A anélise econdmica do poder de mercado pode ser realizada com
o0 auxilio de instrumental tdo complexo quanto o estudo das elasticidades
da demanda dos produtos ou a construcdo de modelos econométricos mais
sofisticados. Intuitivamente, porém, quanto menor for a possibilidade de se
encontrar um substituto para um bem ou servico, maior o poder de merca-
do de quem o produz ou vende. De outro angulo, quanto mais facil for a
entrada de novos produtores/fornecedores num certo mercado, menor sera
0 poder de mercado dos participantes. Percebe-se, portanto, que as ques-
toes relacionadas a substituibilidade de bens e servicos e a existéncia de
barreiras a entrada de concorrentes sdo cruciais para o estudo do poder
de mercado de uma empresa.

A substituibilidade do ponto de vista da demanda, ou seja, a exis-
téncia ou ndo de produtos ou servi¢cos substitutos imediatamente disponi-
veis para o consumidor, €, sem ddvida, o indicador de maior importancia a
ser estudado, o que se deve a sua maior capacidade de detectar uma situa-
¢cdo de dominio ou de eliminar, de uma vez, qualquer preocupagdo nesse
sentido. De importancia complementar é a avaliacdo da substituibilidade
do ponto de vista da oferta e da existéncia de concorrentes potenciais, 0
gue nada mais é do que a verificacdo da possibilidade de que outro produ-
tor entre oportunamente no mercado em andlise, aspecto que evidencia a
necessidade de que sejam estudadas as exigéncias de escala minima de
producdo e a existéncia de impedimentos regulatérios, dentre outros possi-
veis obstaculos ou barreiras a entrada no mercado em estudo.

A rapidez da evolugdo da tecnologia torna mais dificil a delimita-
cdo de mercados relevantes no ramo de telecomunicagfes, 0 que recomen-
da o exame cuidadoso de cada caso. Pelo mesmo motivo, defini¢bes usadas
em casos antigos ndo devem ser aceitas automaticamente, requerendo aten-
ta revisdo para que se tenha certeza de que o recorte anterior ndo foi afeta-
do por mudancas tecnoldgicas recentes. Aquilo que se convencionou de-
nominar-se de "convergéncia tecnoldgica" também complica essa delimita-
c¢do, sobretudo porque aumenta as possibilidades de substituicdo entre ser-
vicos (e.g. a telefonia fixa é cada vez mais substituivel pela mével e por
servicos de voz sobre IP etc.) fazendo com que a competicdo passe a se dar
ndo mais apenas entre servicos de um mesmo tipo, mas também entre ser-
vicos multiplos ou conjunto de servigos.

Mesmo na dimensdo geografica, a delimitacdo dos mercados rele-
vantes ndo é questdo trivial, em se tratando de telecomunicagfes. A titulo
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de exemplo, parece natural aceitar que o mercado relevante, em termos
geogréficos, para um determinado servigo de telecomunicacdes seja aquele
definido pela regido ou éarea de operagédo definida no contrato de concessdo
ou autorizacao, o que, provavelmente, sera delimitacdo aceitavel em gran-
de parte dos casos. Mas, sabendo-se que os limites territoriais ou espaciais
impostos aos prestadores via regulacdo sdo geralmente mais restritos do
que as possibilidades de alcance dos equipamentos e meios utilizados na
prestacdo daqueles servicos, é possivel admitir — numa abstracdo apenas
exemplificativa — a possibilidade de que o exercicio abusivo de poder de
mercado em certo espaco geografico seja combatido com alteragdes na
delimitacdo da area de operacdo de concorrentes, de forma a permitir que
se incremente a competicao na area onde ocorre o abuso.

Na mesma direcdo, ou seja, também com o objetivo de aumentar a
competicdo em certo mercado, pode agir também a reducdo de barreiras
regulatérias como a limitagdo ao numero de empresas prestadoras de um
certo servi¢o, a limitacdo da area de concessdo ou mesmo a mudanga da
caracterizacdo de um certo servico. O servi¢o conhecido como trunking (no
Brasil, Servico Movel Especializado) pode ajudar a entender melhor essa
possibilidade: considerando a grande semelhanca desse servigo com o ser-
vico celular, do qual se diferencia principalmente por dispor do servico de
despacho, é possivel imaginar a "fusdo" desses dois servicos, do ponto de
vista regulatério, como forma de combater um hipotético abuso de posicéo
dominante por parte de um prestador de qualquer um desses servicos. Pare-
ce claro que, quanto mais razoavel for a possibilidade de consolidar esses
dois servicos, por meio da retirada de barreiras regulatérias, mais dificil se
torna caracterizar-se o poder de mercado de qualquer dos prestadores des-
Ses Servicos.

Ainda com vistas ao permanente estimulo a concorréncia, é im-
portante que a regulamentacdo, no exercicio da administracdo do espectro
de radiofrequéncias e de orbitas, imponha o minimo possivel de restri¢bes
de uso, limitando-se aquelas requeridas para manter padrbes de qualidade
tecnicamente estabelecidos, com base em critérios transparentes e nao dis-
criminatérios. Seria inaceitavel que a escassez artificial de radiofrequén-
cias contribuisse para o refor¢o ou para o surgimento de posi¢des dominan-
tes.

Vé-se, portanto, que no caso das telecomunicagdes, como, de res-
to, em outros setores regulados, as barreiras impostas pela regulamentacéo
representam poderoso instrumento capaz de influenciar as condigdes de
concorréncia.

4. A CARACTERIZACAO DE POSICAO DOMINANTE
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A participacdo relativa de uma empresa em determinado mercado
é a medida mais utilizada para aferir o seu poder naquele mercado. Para
efeito da aplicagdo da Lei Brasileira de Defesa da Concorréncia (Lei n°
8.884, de 11.06.94), a existéncia de posi¢cdo dominante é presumida quan-
do uma empresa detém 20% ou mais de um mercado relevante, podendo
esse percentual ser alterado pelo CADE para setores especificos da econo-
mia. Assim, além de ndo ser indice fixo ou Unico, deve-se ter em mente
que esse é apenas um dos possiveis indicadores da existéncia de posi¢do
dominante que, por suas reconhecidas limita¢des, ndo deve ser considerado
isoladamente. A titulo de ilustracdo, vale lembrar que ha manifestacdes de
tribunais europeus no sentido de presumir a existéncia de posicdo domi-
nante somente se a participacao de mercado for persistentemente superior a
50%.

As limitacdes da participacdo de mercado como indicador do grau
de dominio s&o ainda maiores no caso de setores regulados onde ha qual-
quer tipo de controle de precos ou onde a entrada de concorrentes é contro-
lada pelo 6rgdo regulador. A participacdo de mercado, nesses casos, pode
ser resultante unicamente das restricdes impostas pela regulacdo, ndo refle-
tindo, necessariamente, o resultado de estratégias comerciais ou concorren-
ciais da empresa. Assim, no caso dos setores regulados, é recomendavel
que o foco da analise do poder de mercado de uma empresa se dirija para
sua capacidade de impor precos, condicdes de negociacdes e de excluir
concorrentes, tendo como pano de fundo o ambiente regulatério.

5. POSICAO DOMINANTE: SITUACOES ESPECIAIS

5.1. Posi¢cdo dominante num conjunto de mercados

O surgimento de empresas com forte poder de controle sobre &-
reas especificas do setor de telecomunicagdes decorreu, em grande parte,
do préprio modelo de privatizacdo adotado em varios paises, inclusive no
Brasil, o que ndo deixa ddvidas quanto a existéncia ou legitimidade dessas
chamadas posicées dominantes®. Entretanto, o simples reconhecimento de
que tais posi¢cdes dominantes existem confere aos seus detentores especial
responsabilidade de zelar pela preservacdo das regras de concorréncia ndo
apenas no mercado onde isso ocorre, especificamente, mas também em
mercados adjacentes onde aquele poder pode ser exercido de maneira indi-
reta.

* Vale lembrar que a lei reprime apenas o uso abusivo de posigdo dominante e nio a posi-
¢do dominante em si.
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Aplica-se as telecomunicaces a linha de raciocinio das cortes eu-
ropéias na apreciacdo do chamado caso Tetra Pak®, no qual sustentou-se
gue a existéncia de poder de mercado num setor (um mercado relevante
especifico) pode levar ao dominio de outro mercado, em geral contiguo ao
primeiro, fazendo surgir uma posi¢do dominante no conjunto desses
mercados, 0 que se torna tanto mais provavel quanto maior a proximidade
dos mercados envolvidos. A importancia dessa construcdo esta em admitir
a possibilidade de que atos praticados no mercado A por empresa em posi-
¢do dominante no mercado B podem ser considerados ilegais, independen-
temente da caracterizacdo de posicdo dominante no mercado A, como seria
normalmente requerido.

O setor de telecomunicagdes é terreno especialmente fértil para a
ocorréncia do fenémeno da posi¢cdo dominante conjunta, dada a integracao
cada vez maior entre os varios tipos de servigo em decorréncia da crescente
convergéncia tecnoldgica. A titulo de exemplo, é possivel aplicar essa li-
nha de raciocinio no caso de uma empresa que detenha posi¢cdo dominante
no mercado de televisdo aberta que resolva ampliar suas atividades para o
segmento de TV por assinatura e, dai, para 0o segmento de comunicacGes
em banda larga, usando para isso, indevidamente, seu poder no mercado de
TV aberta. Ou, ainda, no caso de uma operadora com posicdo dominante
nos servicos de telefonia local que se utilize desse poder para prejudicar
concorrentes no mercado de interconexdo.

Na Comunidade Européia, estabeleceram-se diretrizes especiais
para os acordos de acesso e a interpretacdo vigente é a de esses acordos
ndo se confundem com atos de concentracdo, principalmente por nao resul-
tarem na criacdo de entidade autdnoma distinta das partes nos acordos.
Mas, independentemente do tratamento formal que seja dado aos acordos
de acesso, quanto a seus efeitos estruturais, € importante que o 6rgao regu-
lador esteja atento para a possibilidade de surgimento de posi¢do dominan-
te conjunta a partir de um determinado acordo de compartilhamento, por
exemplo. Mais do que isso, é preciso ter ciéncia do risco de surgimento de
condutas colusivas e de coordenacdo de precos, especialmente nos casos
em gue os acordos representem altos custos unitarios para a parte adquiren-
te do servico de interconexdo, por exemplo, limitando a concorréncia via
precos e estimulando préticas como a divisdo de mercados.

® Cf. Comunicagéo da Comissdo [Européia] sobre a aplicagdo das regras da concorréncia
aos acordos de acesso no setor das telecomunicagdes - Enquadramento, mercados relevan-
tes e principios. Jornal Oficial [da Comissdo Européia] n° C 265, de 22.08.1998, p. 0002 a
0028.
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No Brasil, a ampla abertura para a concorréncia prevista para
2002 certamente fard aumentar a atencdo dos reguladores para esse assunto
de extrema importancia para a preservagdo da concorréncia no setor.

5.2. Posi¢do dominante coletiva

A existéncia de posi¢des dominantes exercidas coletivamente,
isto é, por mais de uma empresa num mesmo mercado, é uma variagdo do
caso classico de dominio que também tem fortes possibilidades de ocorrer
no setor de telecomunicacg0es, gracas a presenca de condigdes especialmen-
te favoraveis como, por exemplo, a existéncia de estruturas oligopolisticas
com servigos homogéneos. A Comissdo Européia tem sido particularmente
rigorosa na verificacdo de possibilidades como essa, dispensando até mes-
mo o requisito — usualmente necessario — de que as empresas tenham liga-
cOes formais entre si. Vale dizer, a interpretacdo tende a ser a de que,
mesmo pertencendo a grupos econdmicos distintos, duas ou mais empresas
podem exercer, coletivamente, posi¢cdo dominante num certo mercado.

Exemplificando, a existéncia de estratégias coordenadas entre
uma empresa operadora de TV a cabo e uma operadora de telefonia fixa
detentoras de rede de telecomunicagGes numa mesma regido, pode levar
essas duas empresas a dominarem, em conjunto, o mercado de acesso a
redes nessa area®, o que as sujeitaria ao rigor da lei de prevencéo e repres-
sdo ao abuso de poder econébmico mesmo se elas ndo detiverem posicéo
dominante individualmente em seus respectivos mercados.

6. ABUSOS DE POSICAO DOMINANTE

Abusos de posicdo dominante em questfes relacionadas a acesso
podem variar desde recusas a negociar até a imposicdo de condi¢bes con-
tratuais injustas ou discriminatérias, passando pela lentiddo injustificada
nas negociacdes, com a utilizacdo de artificios protelatérios. Outros exem-
plos sdo a criacdo de dificuldades relacionadas a configuracdo de rede,
precos excessivos ou predatorios, discriminacdo de compradores e a impo-
sicdo de venda casada de servi¢os. Essa Ultima tipificacdo pode, em princi-
pio, incluir a recusa a venda seletiva de elementos discretos de redes (un-
bundling of network elements), questdo da maior importancia para a con-
corréncia nas telecomunicagdes e que, nos Estados Unidos, ja mereceu
tratamento objetivo da FCC’ que, ao especificar os elementos que devem
obrigatoriamente ser disponibilizados separadamente pelas operadoras

® Os mercados relevantes de telecomunicacées podem ser divididos em dois grandes gru-
pos, quais sejam, o de prestacdo de servigos de telecomunicacdes e o de acesso a infra-
estruturas, esse Ultimo compreendendo, por exemplo, acordos de interconexdo e de com-
partilhamento de instalagdes, contratos de utilizacdo de informag6es ou bancos de dados
etc.

" Cf. FCC promotes local telecommunications competition. FCC News Release, 15.09.99.

9
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locais de telefonia, facilitou em muito a negociacdo de contratos dessa
natureza.

O Regulamento de Interconex&o baixado pela Anatel prevé a livre
negociacao de contratos e aborda 0s aspectos mais criticos das negociacdes
sobre esse tema, 0 que coloca o Brasil entre os paises com regulacdo mais
moderna com relacdo a esse assunto. Mas, € impossivel antecipar todos 0s
tipos de conflito que podem ser suscitados por contratos dessa natureza e a
previsao de mecanismos de arbitramento na norma original ja denunciava a
correta expectativa da Agéncia de que seria indispensavel sua intervencdo
nas negociagoes.

O tempo ha de mostrar outras maneiras pelas quais a agéncia re-
guladora podera ajudar a simplificar a negociacdo de contratos dessa natu-
reza, aperfeicoando as normas existentes. Mas a regulacdo sobre o setor de
TV por assinatura nos Estados Unidos oferece exemplo tdo interessante
qguanto recente de como o érgdo regulador pode contribuir para evitar o
surgimento de conflitos como os acima mencionados. Naquele pais, 0s
servigos de TV por assinatura via satélite (conhecidos como direct-to-home
ou, simplesmente, DTH) eram praticamente proibidos de retransmitir o
sinal dos canais abertos até novembro de 1999. Apdés ter sido objeto de
importantes processos judiciais®, essa restrigdo foi considerada anticoncor-
rencial e foi eliminada com a promulgacdo, em 29 de novembro de 1999,
da lei denominada "Satellite Home Viewer Improvement Act of 1999", cujo
objetivo principal foi o de "promover a concorréncia entre os servigos de
distribuicdo de programacdo de televisdo, como, por exemplo, as empresas
de DTH e as operadoras de TV a cabo, e, a0 mesmo tempo, aumentar o
leque de escolha de programagcdes disponiveis para o consumidor".’

A nova lei também proibe as emissoras de TV aberta de firmarem
contratos de exclusividade para a retransmissdo de sua programacdo até
dezembro de 2006, bem como de se recusarem a negociar contratos de
retransmissao dessa programacao.

Para evitar ao maximo que as aludidas recusas fossem utilizadas
com finalidades anticompetitivas, a lei determinou que a FCC estabeleces-
se critérios para diferenciar entre recusas de boa-fé e de ma-fé, o que resul-
tou na adocdo dos seguintes pontos a serem observados nas negociacoes
para retransmisséo:

8 E. g. caso Primestar (US versus Primestar) e caso Turner (Turner versus FCC).

® Federal Communications Commission, Fact Sheet, Satellite Home Viewer Improvement
Act [SHVIA] of 1999, julho de 2000. O texto original da FCC (Comissdo Federal de
Comunicag6es dos Estados Unidos da América), aqui livremente traduzido, é: "SHVIA is
designed to promote competition among multichannel video programming distributors,
such as satellite companies and cable television operators while, at the same time, in-
creasing the programming choices available to consumers” (p. 1).
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a)Uma rede aberta ndo podera se recusar a negociar com um pres-
tador de servico de TV por assinatura;

b)A rede aberta devera indicar representante que disponha de au-
tonomia para negociar;

c)O representante da rede aberta devera concordar em reunir-se
com a outra parte em locais e horarios razoaveis e ndo podera procrastinar
a negociacao;

d)A rede aberta ndo pode oferecer apenas uma Unica proposta
unilateral de negociagéo;

e)Ao responder proposta de negociacdo apresentada por um pres-
tador de servigo de TV por assinatura, a rede aberta devera apresentar justi-
ficativas para qualquer aspecto da proposta que tenha sido rejeitado;

f)E proibido a rede aberta firmar qualquer tipo de contrato do
qual conste a condicdo de negar para outrem permissdo para retransmissao
de seus sinais;

g)A rede aberta devera concordar em cumprir integralmente os
termos de um contrato de permissdo de retransmissdo, reconhecendo que
esse traduz a totalidade dos entendimentos mantidos (o objetivo, aqui, pa-
rece ser o de inibir a utilizacdo de "clausulas néo escritas").*

A atitude da FCC no caso acima mencionado é um exemplo de in-
tervencdo objetivamente concebida com o fim de equilibrar o poder de
barganha de concorrentes numa relagdo vertical, e que pode efetivamente
desencorajar a adocao de condutas abusivas, contribuindo para reduzir o
custo privado e social de contratos de acesso. E claro que outras formas de
atuacdo do 6rgdo regulador podem ser preferidas ou até recomendaveis,

0 cf. FCC News Release, FCC ADOPTS RULES FOR RETRANSMISSION CONSENT
NINE MONTHS AHEAD OF DEADLINE - Establishes a Two-Part Test for "Good Faith"
Negotiations and Prohibits Exclusivity, 15.03.00 (disponivel na pagina da FCC na Inter-
net). O texto original é o seguinte: "The first part of the two-part good faith test consists of
a brief, objective list of procedural standards applicable to broadcast stations negotiating
retransmission consent agreements: 1) a broadcaster may not refuse to negotiate with [a
multichannel video programming distributors - MVPD]; 2) a broadcaster must appoint a
negotiating representative with the authority to bargain; -more- 3) a broadcaster must
agree to meet at reasonable times and locations and cannot delay the course of negotia-
tions; 4) a broadcaster may not offer a single, unilateral proposal; 5) in responding to an
offer proposed by an MVPD, a broadcaster must provide reasons for rejecting any aspects
of the offer; 6) a broadcaster is prohibited from entering into an agreement with any party
conditioned upon denying retransmission consent to any MVPD; and 7) a broadcaster
must agree to execute a written retransmission consent agreement that sets forth the full
agreement between the broadcaster and the MVPD. Under the second part of the good
faith test, an MVPD may present facts to the FCC which, even though they are not a spe-
cific violation listed above, given the totality of the circumstances constitute a failure to
negotiate in good faith."
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dependendo das circunstancias. Mas em casos onde se sabe, de anteméo, da
existéncia de forte assimetria entre as partes, a atitude pro-ativa da agéncia
reguladora é necessaria, além de ser totalmente coerente com sua missao de
preservar e promover a concorréncia.

7. CONCLUSAO

O que se delineia para o futuro, principalmente no campo dos a-
cordos de compartilhamento e interconexao, é a perda crescente de impor-
tancia da regulacdo setorial especifica e 0 aumento de importancia da apli-
cacdo da legislagdo de defesa da concorréncia como forma de impedir o
surgimento de posi¢cdes dominantes e de reprimir condutas anticompetiti-
vas. O relacionamento entre os grandes provedores de redes (backbones)
de Internet e as grandes redes de telecomunica¢des em todo o0 mundo é um
exemplo de que as regras de mercado, disciplinadas pela legislacdo de de-
fesa da concorréncia, podem ser suficientes para garantir a livre e justa
concorréncia, dispensando, em parte, a intervencdo da regulagéo setorial
especifica.

Observadores do setor asseguram que, apesar de existirem confli-
tos entre grandes e pequenos provedores, a negociacdo privada tem sido
suficiente para encontrar solugdes satisfatérias. Exemplo disso é a recusa
de grandes provedores de estabelecerem acordos de intercambio de trafego
(peering) com provedores menores, problema cuja solugédo foi a de substi-
tuir o acordo de intercambio por um mais restrito acordo de transito (tran-
sit) que, feito em condicdes razoaveis, protege o interesse dos grandes pro-
vedores contra 0s aproveitadores e oportunistas (free riders), sem impedir
a permanéncia dos pequenos no mercado, em condicdes de competir.™

Ao invés de pretender que a regulacdo antecipe todos os proble-
mas e respectivas solucdes relacionados com acordos de acesso de um mo-
do geral, o que é virtualmente impossivel, o0 melhor uso que se pode fazer
da atividade regulatéria nesse caso especifico é o de reduzir as assimetrias
de informacéo entre os diversos participantes do mercado, o que pode ser
feito, por exemplo, por meio da divulgacdo de orientacdo e diretrizes gerais
acerca da aplicagdo da norma antitruste ao setor, a exemplo do que fazem
as autoridades antitruste e de telecomunicagdes em outros paises.

E de suma importancia, portanto, que os aplicadores da lei anti-
truste, ai incluida a Anatel, estejam preparados para analisar, com agilida-
de, casos tecnicamente complexos e para aplicar as normas setoriais em
combinagdo harménica com as normas de defesa da concorréncia.

11 Cf. FCC releases study of Internet backbone market. FCC News Release, 26.09.00
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DESAGREGACAO E COMPARTILHAMENTO DO USO DE REDE
DE TELECOMUNICACOES

Pedro Dutra”

1. Unbundling: desagregacdo - 1.1. A questdo em exame - 2. Servico Tele-
fonico Fixo Comutado - STFC: disciplina legal - 2.1. A primariedade da
prestacdo do STFC - 3. Compartilhamento do uso de rede: inteligéncia dos
artigos 154 e 155 da Lei Geral de Telecomunicagdes - LGT - 3.1. O princi-
pio constitucional da livre concorréncia e a LGT - 3.2. Pressupostos do
compartilhamento do uso de rede: casos e condigfes - 3.3. A doutrina da
instalacdo essencial - 3.3.1. A funcdo social da propriedade e a doutrina da
instalacdo essencial - 3.3.2. Pressupostos da aplicacdo da doutrina da insta-
lagcdo essencial - 3.3.3. O mercado de STFC - 3.3.4. O mercado de servigos
de transmissdo de dados em alta velocidade - 3.3.5. Os pressupostos apli-
caveis a espécie - 3.3.5.1. A viabilidade técnica do compartilhamento -
3.3.5.2. A impossibilidade da duplicacdo da instalacéo - 3.3.5.3. Recusa ao
compartilhamento: justificativa - 3.3.5.4. O preco do compartilhamento - 4.
Condigfes do compartilhamento - 4.1. Desestimulo ao investimento - 4.2.
Ineficiéncia econémica - 4.3. Transferéncia de renda - 4.4. Cherry picking
e cream skimming - 4.5. Limite - 5. A disciplina regulamentar e o ato ad-
ministrativo autorizador do compartilhamento: o dever da ANATEL - 6.
Conclusdo - 7. Bibliografia.

1. Unbundling: desagregacao

Unbundling quer dizer desenfeixamento; bundle®, em inglés, corres-
ponde a fascia, feixe, em latim? O verbo to bundle, enfeixar, encontra o
seu contrario pela adicdo do prefixo un, e o vocabulo assim composto,
acrescido do sufixo ing, forma o gerundio desse verbo, de onde provém o
substantivo unbundling. Na linguagem especifica de telecomunicac¢Ges,
optou-se pelo vocabulo desagregacdo como versdo do vocéabulo inglés, e
em francés degroupage, desagrupamento®,

* Advogado.

! ¢f. The Oxford Dictionary of English Etymology, edited by C.T. Onions, Oxford,
1966, p. 126.

2 ¢f. Novissimo Diccionario Latino-Portuguez, SARAIVA, F.R. dos Santos. 5% ed.,
Rio de Janeiro: H. Garnier. 1905, p. 474/5.

3 «Ce terme, traduction de I’anglais ‘unbundling’, désigne I’obligation, pour le
fournissieur, de ‘segmenter’ sa prestation, (...)”. TRAN THIET, Jean-Paul.
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Desagregacdo é a segmentacdo de elementos de uma rede instalada de
telecomunicagdes. Embora o processo de desagregacdo possa ser promovi-
do, em principio, em qualquer elemento de rede ou, ainda, em determina-
dos servicos, aqui examinaremos a hipotese do compartilhamento do uso
de rede que se segue & desagregacdo de elementos da rede de telecomuni-
cacOes, que serve & prestacdo do Servico Telefénico Fixo Comutado -
STFC, em seu acesso local. Neste caso, a desagregacdo permite liberar uma
faixa de fregiiéncia alta, em paralelo a faixa de freqiiéncia baixa desta rede
ja utilizada ordinariamente para prestacdo do STFC, e destind-la a trans-
missdo de dados em alta velocidade®. A exploracdo dos servicos que utili-
zam esta faixa desagregada de alta freqiiéncia atraiu o interesse de terceiros
prestadores de outros servigos de telecomunicac¢des ndo proprietarios e ndo
titulares dos direitos de exploracdo da rede destinada & prestagdo de STFC,
na modalidade local. Estes reclamam, avangando argumentos diversos,
compartilhar o uso da rede instalada destinada & prestacdo do STFC, de
propriedade e explorada pelas Concessionarias destes servicos, para trans-
mitirem dados por meio da faixa de freqiiéncia alta, desagregada dessa
rede. De outro lado, as Concessiondrias de STFC, titulares das redes desti-
nadas a prestagdo desses servicos, em especial aqueles prestados em ambi-
to local — de ora por diante, Concessionarias — ndo se recusariam ao com-
partilhamento, sendo reclamam fixe a ANATEL - conforme dispde a Lei
Geral de Telecomunicagdes, artigos 154 e 155 — os casos e condi¢des em
gue tal compartilhamento pode ocorrer.

“Télécommunications! Nouvelle Donne”. Paris: Les Editions d’Organisation. 1997.
p. 55.

* Existem diferentes tipos de unbundling, que essencialmente variam quanto ao grau
de compartilhamento de rede:

« full unbundling: nessa modalidade, a empresa entrante tem acesso direto e exclusi-
vo ao par de cobre do assinante. Tendo acesso ao par, a prestadora opera seu siste-
ma de transmissdo, sendo o ponto de interconexdo no distribuidor geral da estacdo
local de comutacdo (ponto final da “Gltima milha”) ou em uma unidade concentrado-
ra remota.

 shared line: diversos servicos sdo prestados por mais de uma operadora, com aces-
so ao par. Assim como no full unbundling, o ponto de interconexdo situa-se no dis-
tribuidor geral da estagdo ou em uma unidade remota, fazendo-se necessario o ge-
renciamento do uso dado ao espectro do cabo, em razdo do seu uso para prestacao
de diversos servicos.

 bit stream: essa modalidade de unbundling envolve tanto o meio fisico como o
sistema de transmissdo. A incumbente gerencia todo o sistema, evitando as interfe-
réncias decorrentes do uso descontrolado do espectro. O ponto de interconexao
geralmente esta na estagédo local.
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1.1 A questdo em exame

O cerne da questdo, cujo exame dos aspectos juridicos aqui se faz, é
0 compartilhamento do uso do acesso local de uma mesma rede ja instala-
da, aquela de propriedade de Concessionaria e utilizada primariamente
para a prestacdo de STFC, em seqiiéncia a desagregacgao de seus elementos
— qualquer o tipo que a desagregacdo observe — por terceiros prestadores
de servigos de transmissdo de dados em alta velocidade.

Vale dizer, a incidéncia dos artigos 154 e 155, da Lei Geral de Tele-
comunicag0es (Lei n°® 9.472/97, de ora por diante, LGT).

2. Servico Telefénico Fixo Comutado - STFC: disciplina legal

O servico de telefonia inscreve-se entre 0s servigos de telecomunicacdes
que o artigo 60, §1° da LGT, refere, embora ai haja referéncia a transmis-
sdo de sons; a referéncia a telefonia, como forma de telecomunicacéo, a-
cha-se adiante, art. 69, paragrafo Unico, e a referéncia a transmissao de voz
encontra-se nas regras infra-legais que disciplinam a prestagdo do servico
de telefonia fixa comutada, que o definem: servico telefonico fixo comuta-
do: servico de telecomunicac&o que, por meio de transmissdo de voz e de
outros sinais, destina-se a comunicacao entre dois pontos fixos determina-
dos, utilizando-se processos de telefonia®.

Quanto a natureza do interesse que afetam, a LGT classifica os servigos de
telecomunicagfes em o0s de interesse coletivo e 0s de interesse restrito,
sendo que a exploracdo destes servicos ndo pode prejudicar a exploracao
daqueles servicos (art. 62, da LGT). Designa a Lei servicos prestados em
regime juridico publico e em regime privado, dizendo que 0s primeiros sdo
prestados mediante concessdao ou permissao; dispde que ao prestador destes
servicos estipular-se-a4 a obrigacdo de promover-lhes a universalizagdo e
assegurar-lhes a continuidade, explicitando que a obrigagdo de univer-
salizagdo sera cumprida por meio do atendimento de prescri¢fes especifi-
cas, estas fixadas em maior nimero e de maior complexidade as Conces-
sionérias de SFTC prestado em ambito local, mensuradas por critério de-
terminado, e que 0 seu descumprimento, assim como o descumprimento da

® Regulamento de Servigo Telefénico Fixo Comutado, artigo 3°, XX, aprovado pela
Resolucgédo 85, de 30/dezembro/1998.
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obrigacdo de continuidade, sujeitard a Concessiondria as sangdes previstas
(artigo 82, citado).

A vista dos dispositivos legais incidentes, o servico de telefonia fixa comu-
tada classifica-se como servigo de interesse coletivo, prestado sob regime
juridico publico, mediante concessao, sendo estipulada a Concessionaria,
sobretudo quando o presta em a&mbito local, a obrigacdo de promover a sua
universalizagdo pelo atendimento as prescri¢fes especificas a ela estipula-
das em maior numero e complexidade do que as estipuladas as prestadoras
de STFC na modalidade de longa distancia nacional e internacional, e,
ainda, a obrigacdo de assegurar a continuidade desses servigos na forma e
em indice determinados, sujeitando-se & sancdo legal em caso de inadim-
pléncia dessas obrigacdes (artigos 79 e 82°, da LGT).

Mas ndo sO. A especialidade do servico prestado pelas Concessionarias de
STFC afirma-se, sobre os demais servigos de telecomunicac¢des, em razao
de este servico ser destinado ao atendimento direto da demanda priméria
dos servigos de telecomunicacdes, a reunir a totalidade dos seus usuarios,
desde os de menor renda até os de maior renda. Em uma palavra, a deman-
da por esses servigos é a maior e mais complexa registrada no mercado de
servicos de telecomunicag@es, pois retine o maior numero de faixas e con-
tingente de usuarios do que a demanda pelos demais servigos ofertados
nesse mercado. O legislador, atendendo a significacdo desse fato, acerta-
damente’ o pds & base da definigdo legal das “obrigaces de universaliza-
cao”: “as que objetivam possibilitar o acesso de qualquer pessoa ou insti-
tuicdo de interesse publico a servigco de telecomunicagBes independente-
mente de sua localizagio e condi¢do sécio-econdmica...””.

Desse contexto ressalta, indiscutivel, o fato de que a prestacdo de STFC,
sobretudo em ambito local, cumpre diretamente a finalidade primeira da

 “Art. 82. O descumprimento das obrigacdes relacionadas & universalizacdo e &
continuidade ensejara a aplicacdo de san¢des de multa, caducidade ou decretacdo de
intervencdo, conforme o caso.”

" Seguindo, alias, a experiéncia normativa européia, que considera igual suporte
factico: “*Universal Service’ shall mean a defined minimum set of services of speci-
fied quality which is available to users regardless of their geographical location
and, in the light of specific national conditions, at an affordable price;”. ONP
Framework Directive - Council Directive 90/387/EEC - of 28 June 1990. In: WAT-
SON, Christopher / WHEADON, Tom. Telecommunications - the EU law. Palladian
Law. 1999. p. 36). Igualmente, o direito francés: “Le service universal permet
d’organiser um droit au téléphone pour tous a un prix abordable”. In: Télécom —
aspects juridiques. BEUSOUSSAN, Alain. s.L. Hermes, 1998, p. 39.

8§10 do Artigo 79, da LGT.
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prestacdo de servicos de telecomunicacdes, fixada na LGT de forma pre-
ambular no inciso Il do artigo 2° “o Poder Publico tem o dever de (...)
estimular a expanséo do uso de redes e servicos de telecomunicac@es pelos
servicos de interesse publico em beneficio da populacéo brasileira.

2.1. A primariedade da prestacdo do STFC

Vale dizer, a expansado dos servicos de telecomunicacdes, em benefi-
cio da populacéo brasileira, dar-se-&4 obrigatoriamente por meio da presta-
¢do dos servicos que atendam primariamente ao interesse publico, servigcos
que possibilitem o acesso de qualquer pessoa ou instituicdo de interesse
publico a servico de telecomunicacdes, independentemente de sua locali-
zacdo e condicdo socio-econdmica’. Este servico é o servico de telefonia
fixa comutada, sobretudo o prestado em ambito local, e cuja prestacao re-
veste-se, por conseguinte, de um carater prioritario afirmado em Lei, em
relacdo a prestacdo dos demais servicos de telecomunicagdes. Assim, em
funcéo dessa prioridade, é que a Lei pde, como dever do Poder Publico, —
da ANATEL - a promocéao da prestacdo desse servico em primeiro lugar,
em relacdo aos demais servicos de telecomunicacdes, prioridade que a
regra do artigo 127, da LGT, ratifica, ao dizer que a convivéncia entre as
modalidades de servico e entre prestadoras em regime privado e publico,
observada a prevaléncia do interesse publico. Ou seja, observada a priori-
dade da prestacdo de STFC.

® Artigo 79, §1° da LGT: “A Ageéncia regulara as obrigacées de universalizagéo e de
continuidade atribuidas as prestadoras de servico no regime publico.

§ 1° Obrigacdes de universalizagdo sdo as que objetivam possibilitar o acesso de
qualquer pessoa ou instituicdo de interesse publico a servigo de telecomunicacdes,
independentemente de sua localizagdo e condigcdo s6cio-econdmica, bem como as
destinadas a permitir a utilizacdo das telecomunicagbes em servicos essenciais de
interesse publico.

§ 2° Obrigacdes de continuidade s&o as que objetivam possibilitar aos usuéarios dos
servigos sua fruicdo de forma ininterrupta, sem paralisa¢des injustificadas, devendo
0s servicos estar a disposicdo dos usuarios, em condi¢des adequadas de uso.”

%o artigo 127, da LGT, desdobra o comando do citado artigo 2°: “Art. 127. A dis-
ciplina da exploracdo dos servigos no regime privado terd por objetivo viabilizar o
cumprimento das Leis, em especial das relativas as telecomunicacdes, a ordem eco-
némica e aos direitos dos consumidores, destinando-se a garantir:

(.-)

IV - a convivéncia entre as modalidades de servico e entre prestadoras em regime
privado e publico, [dar-se-a] observada a prevaléncia do interesse publico; (...)".
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Nesse sentido também, a protecdo conferida a prestagdo de STFC, expressa
no dispositivo do artigo 66 da mesma Lei: “Quando um servigo for, ao
mesmo tempo, explorado nos regimes publico e privado, serdo adotadas
medidas que impecam a inviabilidade econémica de sua prestagéo no re-
gime publico.” Este dispositivo, e o do artigo 127, citado, guardam a inte-
gridade absoluta da prestacdo de STFC, a compreender necessariamente o
equilibrio econdmico-financeiro da prestadora, o qual, agravado, compro-
meterd a prestacdo daquele servico. Claro estd, ao dizer inviabilidade nédo
referiu o legislador apenas o estado de inviabilidade plena, sendo qualquer
agravo capaz de comprometer a prestacdo do STFC. Surge, entdo, a Agén-
cia o dever de adotar as medidas que impecam tal inviabilidade, que dizer,
medidas protetivas a assegurar a continuidade integra — integros os aspec-
tos técnicos e econdmicos — da prestacdo de STFC.

3.Compartilhamento do uso de rede: inteligéncia dos artigos 154 e 155
daLGT

O compartilhamento do uso de redes estd disciplinado nos artigos 154 e
155, da LGT; respectivamente:

“Art. 154. As redes de telecomunicacdes poderdo ser, secundariamente,
utilizadas como suporte de servico a ser prestado por outrem, de interesse
coletivo ou restrito.

Art. 155. Para desenvolver a competicdo, as empresas prestadoras de ser-
vicos de telecomunicacBes de interesse coletivo deverdo, nos casos e con-
dicOes fixados pela Agéncia, disponibilizar suas redes a outras prestado-
ras de servicos de telecomunicac@es de interesse coletivo.”

Embora em forma prolixa, inquestionavelmente a regra dos artigos citados
assegura o compartilhamento do uso de rede instalada por terceiro: as re-
des de telecomunicagdes poderdo ser (...) utilizadas (...) por outrem; e (...)
as empresas deverdo disponibilizar suas redes (...) a outras prestadoras.

Todavia, o compartilhamento do uso da rede ndo se apresenta como um
direito irrestrito assegurado a terceiro; o seu exercicio deve observar 0s
pressupostos fixados na Lei, a saber: possibilitar ou promover a concorrén-
cia no mercado em causa; o carater prioritario da prestacdo de STFC, so-
bretudo em ambito local, e portanto o uso prioritario da rede instalada para
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esse fim; os casos e as condi¢des em que o compartilhamento pode ocorrer,
estes e estas fixados pela ANATEL.

Ao dispor que as redes de telecomunicagfes poderdo ser, secundariamen-
te, utilizadas como suporte de servi¢co a ser prestado por outrem, diz 0
legislador que o uso compartilhado da rede dar-se-4 em forma estrita: se-
cundariamente. Por 6bvio, essa utilizagdo secundéria refere a funcdo pri-
maria da rede destinada a prestagcdo de STFC. A secundariedade do uso por
outrem — do compartilhamento — da rede traduz o carater prioritario que, de
forma preambular, o legislador conferiu a prestacdo do STFC em razao das
suas caracteristicas e finalidade fixadas em Lei. Objetivamente, visa a re-
gra do artigo 154 preservar a integridade — assegurando-lhe a continuidade
e a universalizacdo — da prestacdo do STFC, advertido porém o legislador
de que o uso compartilhado da rede destinada a prestacdo desse servico,
embora devido e desejado como meio de aperfeicoamento tecnoldgico e de
formacdo ou afirmagéo da concorréncia no mercado geral de telecomunica-
cOes, requer detida andlise pela ANATEL.

E nesse sentido que a regra do artigo 155 complementa a do artigo anteri-
or: para desenvolver a competicdo, as empresas prestadoras de servico de
telecomunicacdes de interesse coletivo deverdo, nos casos e condi¢Ges
fixados pela Agéncia, disponibilizar suas redes a outras prestadoras de
servicos de telecomunicacdes de interesse coletivo (art. 155, da LGT). Cor-
retamente, o legislador aduziu a regra do artigo 154 regra a fixar que o
compartilhamento ali referido devera ter, obrigatoriamente, por finalidade
desenvolver a competicdo. E ndo poderia ser por outra forma, uma vez que
a prestagdo dos servigos de telecomunicagdes inscreve-se no regime juridi-
co, de extracdo constitucional, de defesa da livre concorréncia.

O uso compartilhado da rede submete-se, portanto, a condi¢do de que a
prestacdo do STFC, em especial em &mbito local, ndo seja, por forma al-
guma, prejudicada, bem como seja atendida a finalidade legal de desenvol-
ver a competicdo. A verificacdo do implemento dessa condicéo e do cum-
primento dessa finalidade estd cometida @ ANATEL, e ela deverd promo-
vé-la fixando, obrigatoriamente, os casos e as condicOes, isto é, 0s termos
em que o compartilhamento podera ocorrer.

3.1. O principio constitucional da livre concorrénciae a LGT
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Atendendo a norma constitucional, que pds a defesa da livre concorréncia
como principio regente da ordem econdmica®’ e tem por destinatario pri-
meiro o legislador ordinario, este, ao disciplinar a prestacdo dos servicos
de telecomunicag0es e a criagdo e funcionamento de seu 6rgao regulador,
observando o comando constitucional, dispds que as relacdes econémicas
gue se travem no mercado de servigcos de telecomunicagfes observardo o
principio constitucional da livre concorréncia, a ser afirmado pela repres-
s&0 ao abuso do poder econémico™.

Sob controle estatal, as empresas prestadoras de servicos de telecomunica-
¢des agiam em regime de monopodlio e, por conseguinte, nesse mercado
inexistia concorréncia; a oferta desses servicos era ditada a margem de
qualquer disputa entre as empresas ofertantes. Uma vez privatizadas essas
empresas, € ja vigente a atual Constituicdo Federal, em obediéncia as re-
gras deste novo estatuto, determinou a lei ordinéria, a LGT, fosse o merca-
do de servigos de telecomunicacgdes estruturado sob o regime de livre con-
corréncia. Assim, as empresas privatizadas de telecomunicagfes, e as em-
presas entrantes nesse mercado, submetem-se todas as regras de defesa da
concorréncia, e a acdo reguladora da ANATEL acha-se vinculada legal-
mente, em toda a sua extensdo, ao estabelecimento de condicdes objetivas
necessarias a criacdo e a afirmacdo de um mercado concorrencial; nas pa-
lavras exatas da LGT, seu artigo 6°: Os servigos de telecomunicacgdes seréo
organizados com base no principio da livre, ampla e justa competicdo
entre todas as prestadoras, devendo o Poder Publico atuar para propicia-
la, bem como para corrigir os efeitos da competicdo imperfeita e reprimir
as infracbes da ordem econdmica.

3.2. Pressupostos do compartilhamento do uso de rede: casos e con-
digbes

11 Art. 170, IV, da Constituicdo Federal: “A ordem econdmica, fundada na valoriza-
¢cdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existén-
cia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
()

IV - livre concorréncia;”

§ 4° do artigo 173, da Constituicdo Federal: “A lei reprimird o abuso do poder eco-
ndmico que vise a dominacdo dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao
aumento arbitrario dos lucros.”

12 Art. 5°, da LGT: “Na disciplina das relacdes econdmicas no setor de telecomuni-
cacBes observar-se-do, em especial, os principios constitucionais da soberania na-
cional, funcdo social da propriedade, liberdade de iniciativa, livre concorréncia,
defesa do consumidor, reducdo das desigualdades regionais e sociais, repressdo ao
abuso do poder econémico e continuidade do servigo prestado no regime publico.”
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Nesse quadro normativo de extracdo constitucional devidamente
desdobrado na LGT™, artigos 5°** e 6° (citado acima), os casos e as condi-
cdes — em que o compartilhamento do uso da rede é admissivel — deverdo
ser fixados pela ANATEL, tendo por finalidade desenvolver a competicéo,
nos termos dos artigos 154 e 155 da LGT.

Como exposto acima, a questdo em causa assim se resume. A Concessiona-
ria prestadora de STFC, inclusive o prestado em ambito local, utiliza-se
para execucdo desse servico de rede de sua propriedade. Terceiras empre-
sas querem compartilhar o uso do acesso local desta rede para ofertarem
servigos de transmissdo de dados em alta velocidade, valendo-se da faixa
de alta freqiiéncia desagregada dessa rede. Ndo negariam compartilhamen-
to as Concessionarias sendo reclamariam a ac¢do reguladora da ANATEL, a
fixar os casos e as condi¢Ges em que o compartilhamento podera ocorrer,
como dispbe a LGT. Assim, ndo se pode, em principio, falar em conduta
violadora das regras de defesa da concorréncia por parte das Concessiona-
rias, titulares da rede destinada a prestacdo de STFC, em especial em ambi-
to local, ao contréario do que ocorre na maioria dos casos que vém consis-
tindo a jurisprudéncia norte-americana e a comunitaria européia.

¥ 0 mesmo quadro normativo, de subordinacdo do mercado de servigos de teleco-
municacgdes a regra da livre concorréncia, se tém no regime juridico da comunidade
européia. “The timetable for full liberalisation in the telecommunications sector has
now been established, and most Member States had to remove the last barriers to the
provision of telecommunications networks and services in a competitive environ-
ment to consumers by 1 January 1998. As a result of this liberalisation a second set
of related products or services will emerge as well as the need for access to facili-
ties necessary to provide these services. In this sector, interconnection to the public
switched telecommunications network is a typical, but not the only, example of such
access. The commission has stated that it will define the treatment of access agree-
ments in the telecommunications sector under the competition rules. This notice,
therefore, addresses the issue of how competition rules and procedures apply to
access agreements in the context of harmonised EC and national regulation in the
telecommunications sector. (in NOTICE on the application of the competition rules
to access agreements in the telecommunications sector. FRAMEWORK, RELE-
VANT MARKETS AND PRINCIPLES. In: Official Journal of the European Com-
munities. 22.8.98. ¢ 265/02).

¥ v. nota 12.
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3.3. A doutrina da instalacéo essencial

Na experiéncia norte-americana, 0s pressupostos objetivos a justificar o
uso compartilhado de um bem por terceiro foram sendo definidos em su-
cessivas decisdes judiciais. Na recente experiéncia comunitaria européia, a
questdo é enfrentada em normas diversas — “diretivas”, “avisos”, etc. - e
também pelo 6rgdo judiciario da Unido Européia e de alguns estados mem-
bros, aquele na qualidade de revisor de decisGes do 6rgdo comunitario de
defesa da concorréncia. Na atual fase da agdo regulatéria no Brasil, o Poder
Judiciério vem sendo chamado a se manifestar sobre a agdo de drgdos regu-
ladores, mas a maioria das questdes refere ainda a revisdo dos aspectos
formais, e ndo questbes substantivas, relativas aos atos expedidos por tais
orgéos.

O uso de um entroncamento ferroviario em St. Louis, nos Estados Unidos,
em 1912, por terceiros que por ele queriam fazer trafegar suas composi-
¢des, encontrou resisténcia de seus proprietarios; a Suprema Corte decidiu
em favor dos terceiros, reconhecendo que, mesmo ndo sendo co-
proprietarios do entroncamento, ao seu uso teriam direito™. Uma série de
decisBes subseqlientes, ndo necessariamente tendo por objeto o uso com-
partilhado de instalagdes por terceiros®®, permitiram a construgfo da essen-
tial facility doctrine — doutrina da instalacdo essencial — largamente dis-
seminada, e cuja critica, em face do atual significado das industrias de rede
na economia mundial, vem sendo renovada, especialmente em relacdo a
delimitacdo do caso — do suporte factico — ao qual é pertinente invocar a
doutrina como fundamento a aplicacdo das regras legais de defesa da livre
concorréncia, sobretudo em mercados regulados.

Pois foi precisamente no mercado regulado de telecomunicagfes que sur-
giu a controvérsia que permitiu a Suprema Corte dos Estados Unidos for-
mular os pressupostos objetivos a aplicacdo da doutrina da instalacdo es-
sencial. A MCI Communications Corp. reclamava o direito de conectar sua
rede, destinada a prestacdo de servico local, a rede da AT&T, utilizada para
prestacdo de servico em ambito nacional; arglia a MCI que, valendo-se da
rede da AT&T, a esta oporia concorréncia e assim beneficiaria o usuario
final. A Suprema Corte julgou procedente o pedido formulado pela MClI,

5 United States v. Terminal T.T. Ass’n, 224 U.S. 383 (1912). In: ANTITRUST law
developments. 4. ed. Chicago: American Bar Association, 1997. v. I. p. 275-276.

16 Uma sintese se tem em: AREEDA, Phillip. “Essential facilities: an epithtet in
need of limiting principles”. In: Antitrust Law Journal, vol. 58. 1989-90, p. 841 e
segs.
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dizendo, em resumo, que o uso da rede da ATT pela MCI beneficiaria a
concorréncia’.

A experiéncia comunitaria européia recepcionou a doutrina da instalacéo
essencial ao decidir o caso B&I Line plc v. Sealink. Esta empresa operava
barcagas para transporte de automoveis (car ferry boats), entre o Pais de
Gales e a Irlanda, e era proprietaria do porto onde as barcagas ancoravam;
B&I, prestava 0 mesmo servico e utilizava o mesmo porto, que, dado as
suas caracteristicas, ndo permitia as barcacgas das duas empresas descarre-
gassem simultaneamente, obrigando as empresas a um rodizio pré-
determinado. A Sealink unilateralmente alterou seus horarios de trafego,
em prejuizo de sua competidora. A Comissdo, embora reconhecendo que a
alteracdo beneficiaria os consumidores, entendeu a conduta como abusiva,
uma vez que a Sealink valia-se do seu poder monopolico sobre a instalagdo
essencial — o porto — “para reforcar sua posi¢cdo em um mercado conexo,
especialmente por dar ao seu concorrente acesso a esse mercado conexo
em condi¢bes menos favoraveis do que aquelas reservadas a prestacdo de

seu servico™®,

3.3.1. A funcéo social de propriedade e a doutrina da instalagdo essen-
cial

A qualidade de essencial, atribuida a uma instalacdo, diz que o seu
uso compartilhado possibilita terceiro competir com o titular da instalagéo
e assim preservar a livre concorréncia ou promové-la no mercado em cau-
sa. Note-se, desde ja, que a essencialidade a ser declarada refere-se a con-
corréncia, existente ou a existir, e ndo ao ingresso de terceiro ao mercado
simplesmente. Essencial ¢ a instalacdo cujo uso, por terceiro, possibilita ou
promove a concorréncia em um dado mercado.

A essencialidade de um determinado bem é o fundamento a justificar a
restricdo excepcional ao livre uso desse bem — da instalagdo — por seu pro-
prietario, que o fez compartilha-lo com terceiro. Essa excecdo ao pleno
exercicio do direito da propriedade é admitida no direito brasileiro e acha o
seu fundamento no principio constitucional da fungdo social da proprieda-
de, disposto em linha com os principios da livre concorréncia e da livre

Y MCI Communications Corp. v. AT&T, 708 F.2d at 1123-33. (7'". Circuit) 464
U.S. 891 (1983). In: ANTITRUST law developments. 4. ed. Chicago: American Bar
Association, 1997. v. |. p. 276-277.

% In BISHOP, Simon / WALKER, Mike. The Economics of EC Competition Law.
1999. p. 115.
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iniciativa, principios complementares entre si e regentes da ordem econd-
mica, a dizer prevalecer, eventualmente e na forma da Lei, a atribuida fun-
cdo social da propriedade sobre o pleno exercicio das prerrogativas a ela
inerentes, e ordinariamente asseguradas nas regras de direito privado ao
titular do bem. PIETRO BARCELLONA analisa a regra excepcionante:

“A funcao social ndo opera no interior da propriedade, ndo é a proprieda-
de que é disciplinada de forma a realizar a fungao social; ao contrario, a
funcdo social é realizada pela Lei; ndo é a propriedade que é dirigida
para a realizacdo da funcdo social, é a lei que actua a funcdo social. A
funcéo social é a ‘ratio’, a justificacdo das intervencdes do legislador que
estabelecem uma série de limites, que definem o &mbito dos poderes pro-
prietarios; no interior desta faixa externa o proprietario continua a com-
portar-se como titular de uma competéncia exclusiva”. (“Diritto privato e
processo economico”. Napole, 1974. pags. 179 e 180, apud Ana Prata em A
tutela constitucional da autonomia privada, Coimbra. 1982, p. 163).

A qualificacdo excepcionante indica a limitacdo, estendida a ordem eco-
némica, ao exercicio do direito de propriedade; e, como todas as demais
formas de intervencdo estatal na ordem econ6mica, estd disposta em Lei,
em cumprimento a regra do artigo 174 da Constituicdo Federal™. E, preci-
samente, o0 que se tem em relacdo a defesa da concorréncia e em relacdo a
regulacdo do mercado de servicos de telecomunicagBes, subsistemas nor-
mativos objetivamente harmonizados, como visto acima. A Lei de repres-
sdo ao abuso do poder econémico, de n° 8.884/94, desdobra o principio
constitucional da funcdo social da propriedade, ao prever, entre outras me-
didas, a venda de bens, cessdo ou suspensdo de direitos, quando necessario
a preservacdo da livre concorréncia, pela prevencao e repressdo ao abuso
do poder econdmico®. A LGT, a sua vez, em exata proporgéo, inscreve 0s

1 «Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdémica, o Estado
exercerd, na forma da lei, as funcdes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento,
sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado.”

2 Artigo 54, § 9°, da Lei 8.884/94: “Os atos, sob qualquer forma manifestados, que
possam limitar ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia, ou resultar na
dominacdo de mercados relevantes de bens ou servigos, deverdo ser submetidos a
apreciagdo do CADE.

()

8§ 9° Se os atos especificados neste artigo ndo forem realizados sob condi¢do suspen-
siva ou deles ja tiverem decorrido efeitos perante terceiros, inclusive de natureza
fiscal, o Plenario do CADE, se concluir pela sua ndo aprovacdo, determinara as
providéncias cabiveis no sentido de que sejam desconstituidos, total ou parcialmen-
te, seja através de distrato, cisdo de sociedade, venda de ativos, cessacdo parcial de
atividades ou qualquer outro ato ou providéncia que elimine os efeitos nocivos a
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principios constitucionais da funcdo social da propriedade e da livre con-
corréncia, na disciplina do mercado de servicos de telecomunicagdes, co-
mo se tem, respectivamente nos seus artigos 7° e 146, 111%,

Portanto, o exercicio dos direitos relativos a propriedade de rede — instala-
cdo — que pode ser declarada essencial no mercado de servigos de teleco-
municacgOes, submete-se ao interesse social, ao interesse de todos, ao inte-
resse publico, e assim o seu uso pode ser excepcionado ao proprietario do
bem, em favor do interesse social; no caso, promover a competigéo, a livre
concorréncia no mercado de servicos de telecomunicagdes, desde que aten-
didos os pressupostos especialmente fixados nos artigos 154 e 155, da
LGT.

3.3.2. Pressupostos da aplicacéo da doutrina da instalagéo essencial

O suporte factico a reclamar a incidéncia da regra legal a determinar o
compartilhamento deve ser cuidadosamente analisado para que terceiro
possa ser autorizado compartilhar o uso de determinada instalacéo, tendo-
se em conta que a restricdo ao livre exercicio dos direitos da propriedade
por seu titular, que o compartilhamento legal do uso a este imp6e, ergue-se
como um fator dominante nesta analise, como mostra a doutrina italiana:

ordem econdmica, independentemente da responsabilidade civil por perdas e danos
eventualmente causados a terceiros.”.

2L «Art. 7° As normas gerais de protecdo a ordem econdmica sdo aplicaveis ao setor
de telecomunicacdes, quando ndo conflitarem com o disposto nesta Lei.

§ 1° Os atos envolvendo prestadora de servico de telecomunicagdes, no regime pu-
blico ou privado, que visem a qualquer forma de concentragdo econdmica, inclusive
mediante fusdo ou incorporacdo de empresas, constituicdo de sociedade para exercer
o controle de empresas ou qualquer forma de agrupamento societario, ficam subme-
tidos aos controles, procedimentos e condicionamentos previstos nas normas gerais
de protecdo a ordem econdmica.

§ 2° Os atos de que trata o paragrafo anterior serdo submetidos a apreciacdo do
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica - CADE, por meio do 6rgdo regula-
dor.

§ 3° Praticard infracdo da ordem econdmica a prestadora de servico de telecomuni-
cacBes que, na celebracdo de contratos de fornecimento de bens e servicos, adotar
praticas que possam limitar, falsear ou, de qualquer forma, prejudicar a livre con-
corréncia ou a livre iniciativa.”

“Art. 146. As redes serdo organizadas como vias integradas de livre circulagdo, nos
termos seguintes:

()

I11 - o direito de propriedade sobre as redes é condicionado pelo dever de cumpri-
mento de sua funcdo social.”
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“Da cio discende, a nostro avviso, che la speciale responsabilita gravante
sull’impresa in posizione dominante di non ridurre o escludere la
concorrenza, in questa particolare situazione, viene ad incidere sulle
preriogative stesse del diritto di proprieta di un bene, in particolare
limitando una delle facolta tradizionalmente riconosciute al proprietario,
quella di escludere i terzi del proprio bene.

In tal caso, I’obligo di contrarre dell’impresa che controla un’essential
facility si configurerebbe come un limite al diritto di proprieta del bene e
nel correlativo riconoscimento di un vero e proprio diritto di accesso
all’essential facility da parte di imprese concorrenti attuali o potenziali,
previo pagamento di un corrispettivo che copra I’investimento del
proprietario.”. (BERTI, lacopo / BIANCARDI, Alberto. “Essential facility
e disciplina della concorrenza: osservazioni e note critiche”. In:
Concorrenza e Mercato. Mildo: Giuffré Editore. 4/1996. p. 447)

AREEDA, o autor mais citado nos Estados Unidos no ambito do direito da
concorréncia, mostra ndo existir o dever incondicionado de compartilhar, e,
guando admitido o compartilhamento, revela-se ele inteiramente
excepcional na ordem juridica, uma vez que é um proposito legitimo do
proprietario da instalacdo, cujo compartilhamento terceiro reclama,
defender a sua posicdo no mercado concorrencial, e mesmo amplia-la; é,
conclui, uma reacéo natural no mercado competitivo; contraria a Lei, se 0
titular da rede conduzir-se de forma a obstar a livre concorréncia®®. O
mesmo dizem BISHOP & WALKER, no ambito do direito comunitario
europeu:

“The concept of an essential facility runs contrary to that of property
rights. It is a fundamental right of firms and individuals to exercise their
property rights; hence, the application of refusal to supply and essential
facitily arguments must be examined carefully and confined to appropriate
conditions, rather than providing broad grounds for regulatory
intervention.” (BISHOP, Simon / WALKER, Mike. The Economics of EC
Competition Law. London: Sweet & Maxwell. 1999. p. 115)

A excepcionalidade, a marcar a doutrina da instalacdo essencial, requer,
portanto, a sua aplicacdo na determinagdo do dever de compartilhar, anali-
se caso a caso, a cada qual fixadas as condicdes a serem observadas. An-
dou bem, portanto, o legislador brasileiro, ao determinar 8 ANATEL iden-

2 of . AREEDA, Phillip. “Essential facilities: an epithet in need of limiting princi-
ples”. In: Antitrust Law Journal. vol. 58, n.1 - part 1. April 5-7. 1989. p. 852-853.
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tificar e fixar o caso e as condi¢bes em que o compartilhamento do uso de
rede usado para prestagdo de servicos de telecomunicagdes poderé ser ad-
mitido®.

Na questdo em exame, essa analise deve iniciar-se por distinguir a posi¢ao
das Concessionarias nos mercados envolvidos: o mercado de prestacdo de
STFC, e 0 mercado de prestagdo de servigos de transmissdo de dados em
alta velocidade. Observe-se, desde ja, que o tipo de desagregacgdo dos ele-
mentos da rede de propriedade das Concessionarias, eventualmente a ser
promovido para atender a terceiro, submetem-se a consideragdes de ordem
técnica ndo juridica e econdmica que serdo consideracGes também objeto
da analise, caso a caso, para fixar as condi¢des do compartilhamento, que a
Lei obriga a ANATEL promover.

3.3.3. O mercado de STFC

Terceiro, entrante, ao compartilhar o uso de uma instalagdo, disputara no
mercado de servico a que a instalagdo serve primariamente ou secundaria-
mente. No caso sob exame, o mercado primario, como visto acima, é o de
STFC, sobretudo o prestado em ambito local, e secundario o mercado de
transmissdo de dados em alta velocidade, este contudo sob diversa situacao
regulatoria em relacdo aquele, como adiante se vera.

Na area geografica em que atuam, pode-se dizer que as Concessionarias
tém posicdo dominante no mercado de STFC, e assim poder-se-ia cogitar
extenso esse poder ao mercado a jusante, de transmissdo de dados em alta
velocidade, que podera utilizar elemento desagregado do acesso local da
rede de propriedade das Concessionarias. Mas, como acima apontado, ndo
hé exercicio abusivo do dominio por parte das Concessionarias no mercado
de prestacdo de STFC e no mercado de transmissdo de dados em alta velo-
cidade, ndo apenas em razdo do fato de, em mercados regulados como o de
STFC, o poder de mercado nao se expressar, porque assim ndo se consubs-
tancia, por forma igual a dos mercados ndo regulados, sendo porque néo

% Nessa linha a experiéncia norte-americana, mesmo versando sobre a hipdtese

oposta a aqui analisada, de existir um monopolista natural e, por parte dele, recusa
em ceder acesso a terceiro que lhe queira compartilhar o uso da instalacdo da qual é
titular, OWEN observa: “The first remedy is to regulate the terms of access on a
case-by-case basis, so as to ensure that all efficient competitors obtain access, but
that the optimal degree of vertical integration is maintained.” (“Determining opti-
mal access to regulated essential facilities”. OWEN, Bruce M. In: Antitrust Law
Journal, v. 58. 1989-90. p. 890)
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ha, por parte das Concessiondrias, recusa em compartilhar o uso de sua
rede, e sim a pretensdo de a ANATEL, em cumprimento a Lei, fixar os
casos e as condi¢des em que tal compartilhamento podera ter lugar.

Que o poder de mercado em mercados regulados revela-se diverso, essen-
cialmente, em relagdo aos mercados ndo regulados, a doutrina demonstra
claramente®. E, note-se, ainda, que a posicdo dominante ostentada pelas
Concessionarias no mercado de STFC tem extracéo legal: foi-lhes outorga-
da pelo poder concedente, nos termos das normas disciplinadoras do pro-
cesso de privatizacdo e da LGT.

3.3.4. O mercado de servi¢os de transmissdo de dados em alta veloci-
dade

O mercado de servigcos de transmissdo de dados em alta velocidade difere
essencialmente daquele de prestacdo de STFC, em especial o prestado em
ambito local, j& pela natureza do servico. Trata-se de transmissdo de dados
e ndo de voz, o que afasta a possibilidade de substitutibilidade direta entre
ambos 0s servicos de que o usuario de qualquer desses servicos pudesse
valer-se; por igual, o preco dos servicos: enquanto o preco do STFC é fi-
xado pela Agéncia, livre é o preco da transmissdo de dados, e é alta a dis-
paridade entre eles. Do ponto de vista regulatério, a prestacdo de servicos
de transmissdo de dados inscreve-se em outro padrdo normativo: é um ser-
vico de interesse coletivo, porém prestado sob regime privado, o que isenta
0 seu prestador dos deveres de universalizacdo e continuidade, que gravam
a prestacéo do STFC.

Prestacdo de STFC e de transmissdo de dados sdo servicos de teleco-
municag®es, mas constituem mercados relevantes® — ou segmentos daque-
le mercado mais amplo — distintos. No caso presente, a disputa dar-se-4 em

2 “The second factor is the presence of regulation itself, which may do two
different things. First, it may give the firm an exclusive right to deal in a defined
area. Second, regulation may designate the price at which a firm must sell. On the
one hand, courts have said that market power is measured by a dominant share of a
relevant market. On the other, they have defined power as the ability to control
prices. A price regulated public utility may be thought to have substantial market
power under the market share test, but perhaps no market power at all under the test
of power to control price. Some courts have held that dominant market share is
relatively less important to the assessment of market power in the case of a
regulated public utility than for dominant firms generally.” (HOVENKAMP,
Herbert. “Antitrust and Federal Regulatoy Policy”. In: Federal Antitrust Policy -
The law of competition and its practice. s.L. 1994, p. 658).

5 |Isto 6, area geogréafica onde servicos ou produtos sio ofertados e procurados.
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um mercado de servico diverso do mercado de STFC, o de transmissédo de
dados em alta velocidade, a utilizar elemento desagregado da rede primari-
amente destinada a prestacdo de STFC, mas que com o mercado formado
por este servi¢o ndo se confunde.

O mercado de servigos de transmissdo de dados em alta velocidade e seus
figurantes deverdo fazer objeto preferencial de analise da ANATEL, ao
esta fixar os casos e as condicdes em que o compartilhamento do uso da
rede hoje destinada a prestagdo de STFC podera ocorrer, para permitir que
naguele mercado seja desenvolvida a competi¢cdo. Ou seja, serdo 0s termos
do mercado de transmissdo de dados em alta velocidade que deverdo ser
analisados detidamente pela ANATEL, pois o desenvolvimento de que fala
a regra do artigo 155, citado, refere este mercado.

3.3.5. Os pressupostos aplicaveis a espécie

Excluido o uso abusivo de posicdo dominante, do qual se valha o
titular da rede para negar o compartilhamento devido de seu uso a terceiro
— 0 que ndo ocorre na questdo aqui examinada e assim tem-se afastada a
hipotese de infracdo a ordem econdmica, 0os demais pressupostos a justifi-
car a aplicacdo de doutrina da instalagdo essencial permanecem validos.
Tais pressupostos viram-se consagrados a partir da sua fixacdo pela juris-
prudéncia norte-americana e pela experiéncia regulatéria comunitéria eu-
ropéia, como acima apontados; a hipotese em exame sdo aplicaveis os se-
guintes®:

% Estes 0s pressupostos deduzidos do caso MCI Communications Corp. v. AT&T,
referido acima: “(1) control of the essential facility by a monopolist; (2) a competi-
tor’s inability practically or reasonably to duplicate the essential facility; (3) the
denial of the use of the facility to a competitor; and (4) the feasibility of providing
the facility.”

Como se V&, a hipotese em exame ndo se aplicam os itens (1) e (3).

Na experiéncia européia, sdo os seguintes os pressupostos fixados na “Commision’s
Notice on the Application of the Competition Rules to Access Agreements in
Telecommunications Sector” — “Access Notice” , 1998, OJ. C265/2:

(1) availability of sufficient capacity to provide access;

(2) the facility owner fails to satisfy demand on an existing service or product
market, blocks the emergence of a potential new service or product, or impedes
competition on an existing or potential service or product market;

(3) the requesting party is prepared to pay a reasonable and non-discriminatory
price for the access;

(4) there is no objective justification for refusing access.”. Ndo se aplicam ao caso
em exame, como se V&, os itens (2) e (4).
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i) a viabilidade técnica do compartilhamento;

ii) a impossibilidade de duplicacéo, por parte de terceiro, da instalagdo em
causa®’;

iii) inexisténcia de justificativa objetiva a fundamentar a recusa em com-
partilhar®; e

iv) terceiro compartilhador achar-se preparado para pagar preco razoavel e
ndo discriminatério pelo direito de compartilhar®.

3.3.5.1. Aviabilidade técnica do compartilhamento

A i) viabilidade técnica ndo se contém apenas na possibilidade fisica
do compartilhamento. Ela ndo pode acarretar dnus excessivo ao proprieta-
rio da rede, uma vez que o compartilhamento ndo tem carater sancionaté-
rio, nem tem por finalidade assegurar renda ao terceiro compartilhador,
entrante no mercado; o seu proposito é permitir terceiro disputar, e assim
ser a livre concorréncia estimulada, para promover o bem-estar do usudrio
final. E sob esse angulo que deverdo ser, inclusive, definidos a forma e o
local da instalagdo a que terceiro compartilhador terd acesso fisico para
compartilhar-lhe o uso. A forma e o local serdo os mais vantajosos a pro-
mocao da competicdo, e ndo 0s mais vantajosos ao terceiro; a vantagem ao
terceiro sé sera considerada se coincidir com a promogéo da concorréncia,
e, portanto, ndo poderé ser considerada a partir da pretensdo dele, pois ndo
estd em causa a disputa de posigdes concorrenciais entre o titular da rede, o
incumbente, e o0 entrante, e sim a competi¢cdo a ser promovida no mercado
em causa®’. Isto ¢, terceiro sempre argiiira ao postular o compartilhamento,
que a sua negagdo constitui uma restri¢do a concorréncia.

O item (1) acha-se compreendido no pressuposto (1) fixado pela jurisprudéncia
norte-americana, e relacionado acima - viabilidade técnica do compartilhamento.

% “Commision’s Notice on the Application of the Competition Rules to Access
Agreements in Telecommunications Sector” — “Access Notice” , 1998, OJ. C265/2.
" 1dem nota anterior.

% 1dem nota anterior.

% 1dem nota anterior.

% Como mostra a jurisprudéncia norte-americana: “Since any entrant will request
the most efficient network element that the incumbent has to offer, it is hard to
imagine when the incumbent’s failure to give access to the element would not con-
stitute an ‘impairment’ under this standard.” (in “AT&T Corp. et al. v. lowa Utili-
ties Board et al.” - certiorari to the united states court of appeals for the eighth
circuit - No. 97-826. Argued Ocober 13, 1998 - Decided January 25, 1999).

32



REVISTA DO IBRAC

3.3.5.2. A impossibilidade da duplicac¢édo da instalagéo

A i) impossibilidade da duplicacdo da instalacdo deve ser apurada
concretamente, e ndo estimada, ou presumida. Nao se admite a presuncéo
ao compartilhamento®; é clara a norma legal ao assegurar o compartilha-
mento em caso identificado e em condic¢des estipuladas pela ANATEL, e
desde que promova a competicdo. Os pressupostos factuais do comparti-
Ihamento exigem demonstracdo, e esta, nos termos da Lei, cabe ao 6rgéo
regulador fazer. Tampouco pode ser estimado o fato da impossibilidade da
duplicagdo da instalacdo; h& que ser medido. N&o basta indicacdo de ser a
duplicacéo onerosa do ponto de vista econémico, ou complexa do ponto de
vista técnico: deve ser demonstrada que qualquer alternativa a instalagdo
existente, econdmica ou tecnicamente, é inviavel. Igualmente, ndo cabe a
justificativa de ser a instalacdo existente a melhor instalacdo disponivel®
em relagdo & instalacdo cuja construcdo seja vidvel. E, ainda, hd de ser
examinado se outra rede existente, ou cuja implantacdo néo seja gravosa,
com perfil tecnoldgico diverso, pode ser utilizada para a prestacdo do ser-
vico em questdo, atendendo igualmente & concorréncia, pois, em caso afir-
mativo, ndo haverd fundamento ao compartilhamento do uso da instalagdo
existente.

Assim MOGLIA & DURANTE:

“Secondo la Corte, occorre in primo luogo stabilire se I’infrastruttura di
cui trattasi costituisca un mercato distinto. A tal fine si deve verificare se
altre facility, anche strutturalmente diverse, possano essere considerate
‘sufficientemente intercambiabili’ nel senso che consentono all’ utente di
raggiungere lo stesso risultato.”. (MOGLIA, Giovanni G. / DURANTE,
Domenico. “Le essential facility e la creazione di nuovi mercato
concorrenziali: recenti sviluppi tra antitrust e regolamentazione.” In:
Concorrenza e Mercato. Giuffre Editore. 1999. p. 303-304).

Enfim, deve ser demonstrada a inviabilidade, em termos concretos ou razo-
4veis®, de terceiro duplicar a instalagio, sempre tendo-se em conta a fina-
lidade do compartilhamento: promover a concorréncia, pela rivalidade a

% “There is no general duty to share. Compulsory access, if it exists at all, is and
should be very exceptional.” (AREEDA, Phillip. “Essential facilities: an epithet in
need of limiting principles”. In: Antitrust Law Journal. vol. 58, n.1 — part 1. April
5-7.1989. p. 852).

%2 ¢f. Blue Cross & Blue Shield United of Wisconsin v. Marshfield Clinic, 65 F 3d
1406 (7th Cir. 1995). In: “Antitrust Law”, v. I11A, 1996. p. 203, nota 16.

% ¢f. MCI Communication corp., ob. cit.
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ser oposta por terceiro entrante ao incumbente, ao titular da instalacdo,
como mostra AREEDA:

“A single firm’s facility, as distinct from that of a combination, is ‘essen-
tial’ only when it is both critical to the plaintiff’s competitive vitality and
the plaintiff is essential for competition in the marketplace. ‘Critical to the
plaintiff’s competitive vitality’ means that the plaintiff cannot compete
effectively without it and that duplication or practical alternatives are not
available.” (Essential facilities: an epithet in need of limiting principles.
AREEDA, Phillip. In: Antitrust Law Journal. Volume 58, Issue 1 - Part 1.
April 5-7, 1989. p. 852-853).

Ambas opinides sdo confirmadas pela jurisprudéncia norte-americana, re-
vendo decisdo do 6rgdo regulador dos servicos de telecomunicac6es daque-
le pais, e enfatizando caber a ele demonstrar estarem presentes 0s pressu-
postos factuais a base da determinacdo do compartilhamento do uso que
expedir:

“The FCC cannot, consistent with the statute, blind itself to the availability
of elements outside the incumbent’s network. In addition, the FCC’s as-
sumption that any increase in cost (or decrease in quality) imposed by
denial of a network element renders access to that element ‘necessary’,
and causes the failure to provide that element to ‘impair’ the entrant’s
ability to furnish its desired services, is simply not in accord with the ordi-
nary and fair meaning of those terms. Section 251(d)(2) requires the FCC
to determine on a rational basis which network elements must be made
available, taking into account the 1996 Act’s objectives and giving some
substance to the ‘necessary’ and ‘impair’ requirements.” (in “AT&T
Corp. et al. v. lowa Utilities Board et al.” - certiorari to the united states
court of appeals for the eighth circuit - No. 97-826. Argued October 13,
1998 - Decided January 25, 1999.)

3.3.5.3. Recusa ao compartilhamento: justificativa

iii) Inexisténcia de justificativa objetiva a fundamentar a recusa em
compartilhar é um pressuposto negativo, a saber, ndo haver fato capaz de
isentar o proprietario do compartilhamento, quando os demais pressupostos
nesse sentido existem. Apesar da extraordinariedade desse pressuposto, ele
se vincula, diretamente ao dever de preservacdo da integridade da rede em
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sentido amplo, e acha elementos de explicitacdo nas proprias diretivas da
Unido Européia; em uma palavra, a justificativa ndo se radica na vontade,
ou interesse, do titular da rede, mas sim na atencdo a que este deve dar a
preservacdo da rede, esta sendo o meio fisico de prestacdo de servico a
afetar diretamente o interesse publico. Como mostra NIKOLINAKOS:

“One example of such an objectively justified refusal to provide access is
‘an overiding difficulty of providing access to the requesting company’. It
is a safe assumption that the term ‘overriding difficulty’ includes the
essential requirements which are laid down in the Interconnection
Directive, i.e. security of newtwork operations, maintenance of network
integrity, interoperability of services and protection of data. Besides, the
Access Notice’s reference to ‘technical feasibility’ as a potencial objective
justification strengthens this argument.” (“Access Agreements in the
Telecommunications Sector - Refusal to Supply and the Essential Facilities
Doctrine under E.C. Competition Law”. NIKOLINAKOS, Nikos Th. In:
European Competition Law Review. Vol. 20, n. 8, December 1999. p. 405)

A integridade da rede refere, portanto, a sua plena capacidade de servir a
prestacdo do servico concedido, que incumbe ao concessionario prestar
para o fim, fixado em Lei, de atender ao interesse publico, qual seja, posta
a hipotese no quadro normativo brasileiro, a prestacdo de STFC, em espe-
cial em ambito local.

Assim, ainda que viavel tecnicamente o compartilhamento, pode-se, por
meio de uma justificativa objetiva, excluir-se a hipétese do compartilha-
mento na questdo que aqui se examina, uma vez que a prestacdo de STFC
ndo pode ser afetada em qualquer grau ou forma. A prestacdo de STFC, em
especial a de &mbito local, tem prioridade em relacdo a prestacdo dos de-
mais servicos de telecomunicacdes, e assim na utilizagdo da rede; secunda-
riamente, diz a Lei, o seu uso serd compartilhado. Prioridade, e ndo prefe-
réncia; ndo se trata de primazia da prestacdo de STFC sobre a prestacdo de
servicos de transmissdo de dados em alta velocidade, e sim de precedéncia
da prestagdo de STFC sobre todos os demais servicos de telecomunicacdes.
Tal prioridade, como visto, atende ao interesse publico, na medida em que
esse servico alcanga o maior e mais diversificado contingente de usuérios,
e, note-se, é por meio dele que os servigos essenciais a toda a populagédo
s&o prestados ordinariamente. Portanto, a viabilidade técnica do compar-

% «Since public networks must be available in cases of emergency, technical
integrity must be maintained at all times of operation.” (GLASL, Daniel. “Essential

35



REVISTA DO IBRAC

tilhamento submete-se a prioridade do uso da rede para prestacdo do
STFC. N&o é por outra razdo que a jurisprudéncia norte-americana ja deci-
diu ser licita a recusa ou a restri¢cdo ao compartilhamento, feita pelo propri-
etario de rede de telecomunicacdes, que as entendia devida, a vista dos
seus deveres de prestador de servigo regulado®, a afetar o interesse publi-
co.

3.3.5.4. O preco do compartilhamento

iv) Terceiro compartilhador achar-se preparado para pagar prego
razoavel e ndo discriminatério pelo direito de compartilhar. O comparti-
Ihamento do uso de rede pde-se como clara excegdo ao exercicio do direito
da propriedade, em atendimento ao interesse publico objetivado na defesa e
na promoc¢ao da livre concorréncia, em um mercado econémico regulado
ou ndo; em mercado regulado, o propdsito de se promover a livre concor-
réncia avulta, na medida em que, mostra a experiéncia, a concorréncia deve
prevalecer, sempre que permitam as condi¢des estruturais do mercado,
sobre a sua regulacdo, mais onerosa e complexa.

Claro estd, essa prevaléncia sugere a livre concorréncia a se dar nos limites
fixados pela Lei, isto é, reprimido e prevenido o abuso do poder econdmi-
co, e ndo a concorréncia livre, sem limites legais. A vinculagcdo do compar-
tilhamento ao atendimento do interesse publico, no quadro da prestacdo
privada dos servicos que se valem do uso compartilhado de rede, ndo have-
ria, porém, de eximir o beneficidrio do compartilhamento do dever de, a
um s6 tempo e pela forma disposta pelo 6rgao regulador especial, ressarcir
e remunerar o0 proprietario da rede, respectivamente pelos investimentos
nela feitos e pelo seu uso.

Ndo se hd de admitir a disposicdo de pagar preco razoavel fora desses
pressupostos, assim como ndo se ha de admitir o inverso, a saber, cobrar o
proprietario prego ndo razoavel, a inviabilizar o compartilhamento. Na
ordem juridica brasileira, incide a Lei, artigo 155, da LGT: cabe a ANA-
TEL identificar os casos e fixar as condi¢cdes em que o compartilhamento
terd lugar. Essa regra é inafastavel, e tem a Agéncia por destinatéria: a ela
ndo apenas cabe fixar as condigdes, mas fixa-las de forma a ressarcir os
investimentos feitos e a remunerar 0 uso da rede, ao seu titular.

facilities doctrine in EC anti-trust law: a contribution to the corrent debate”. In:
European Competition Law Review. v. 15. n. 1, January/February 1994. p. 312)

% c¢f. Southern Pacific Communications Co. V. AT&T, 740 F.2d 980 (D.C. Cir.
1984). In: ANTITRUST law developments, ob. cit., p. 282.
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4, Condicdes do compartilhamento

Nos termos da LGT, as condic¢des a reger o compartilhamento serédo
fixadas pela ANATEL, em seqliéncia a defini¢cdo dos casos de comparti-
Ihamento do uso de rede. O legislador brasileiro ndo deixou as partes en-
volvidas decidir tais condicGes, e nos regimes juridicos onde ha essa possi-
bilidade a definicdo delas, ao fim, decorre da agédo estatal, regulatoria ou
judicial. E da experiéncia assim formada — tal como em relag&o aos pressu-
postos definidores dos casos em que cabe o compartilhamento de rede —
que se pode recolher as situagfes negativas adiante expostas que a acdo
regulatoria pode inadvertidamente induzir, e por essa razao devem fazer
objeto de cuidadosa andlise pelo érgédo regulador na fixacdo das condicdes
do compartilhamento.

4.1. Desestimulo ao investimento

A primeira dessas situacOes negativas é o desestimulo ao investimen-
to, a afetar tanto ao incumbente quanto ao entrante. O proprietéario da rede
instalada, que dela se vale na prestacdo de servico do qual aufere renda, ao
té-la compartilhado com terceiro sofre uma restricdo econémica que a re-
muneragdo por esse uso compartilhado busca compensar; porém, se esta
remuneracdo ndo compensar a restricdo econdmica imposta (note-se: juri-
dicamente justificada, na medida em que serve a satisfacdo do interesse
publico; no caso, a promogdo da concorréncia), o incumbente, em sequién-
cia ao compartilhamento, ndo terd motivo para investir em seu neg6cio; por
outras palavras, ndo podendo beneficiar-se do uso de seu bem e ndo sendo
por tanto devidamente compensado, restar4 ao incumbente acomodar-se;
como mostra BERGMAN:

“It can be observed that all competition legislation restricts property
rights. However, application of the essential facilities doctrine is typically
considered particularly delicate, as too wide an application of the concept
would jeopardise a firm’s incentive to invest. If a firm cannot exclusively
benefit from its own assets, there is a substantial risk that there will be too
little investment, to the detriment of efficiency and the economy as a
whole.” (BERGMAN, Mats A. “The Bronner Case - A turning point for the
essential facilities doctrine?” In: European Competition Law Review. Vol.
21 - n. 2 - february 2000. p. 59)

Em relacdo ao entrante, a situacdo negativa amplia-se, no entender de O-
VERD & BISHOP. Sendo deferido o compartilhamento sem a atencdo
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devida aos pressupostos que o autorizem, em especial as condigfes em que
ele pode-se dar, ndo s6 o entrante mas entrantes potenciais sentir-se-do
também desestimulados a investir; mais, sentir-se-do estimulados a, primei-
ramente, reclamar o compartilhamento, o qual, por si s, alegardo, ird pro-
mover a concorréncia:

“From an economist’s point of view (a view we think is shared by most
lawyers), the key issue is that we do not normally think that it is a good
idea to require third-party access to a private asset. The argument against
such requirements is that it might undermine the incentive to develop the
asset in the first place. Moreover, the effect could extend beyond the asset
in question and might affect the incentives of all firms that came to know
that requests for such access were often granted. The argument for such a
requirement is that it might increase competition in a downstream market
to the benefit of consumers.” (Essential Facilities: the Rising Tide. Alan
Overd and Bill Bishop. in “European Competition Law Review” - Vol. 19.
1998. p. 183)

Em estudo recente, KNIEPS distende esse ponto, mostrando que, no com-
partilhamento do uso de rede destinada a prestacdao de servigos de teleco-
munica¢Oes, ndo basta haver uma situacdo em gue o entrante ndo se sinta
desestimulado a investir, ou seja, haja uma situacdo neutra; é preciso, insis-
te, que o compartilhamento do uso seja autorizado em condigdes tais que 0
entrante sinta-se compelido a investir em infra-estrutura; sé assim, diz, ter-
se-4 a concorréncia estendida a infra-estrutura que possibilita, por meio das
redes que a articulam, a prestacao de servicos de telecomunicacdes:

“The important necessity in competitive telecommunications markets is to
provide equal support to service competition and infrastructure
competition and not to distort them through regulatory measures.
Asymmetrical  regulatory requirements that unilaterally inhibit
infrastructure competition create the wrong incentives over the long term.
The goal must be to create incentives in particular for market entrants to
make worthwhile infrastructure investments themselves. A regulation that
would require interconnection services to be offered below cost constitutes
discrimination against the incumbent network operator. Truly, no one
would provide network components voluntarily under such conditions. It
can also be assumed that the facilities would never have been built if such
regulatory requirements had been taken into consideration ex ante.

The result of asymmetrical regulation imposing disadvantages on the
operators of public telecommunications networks would first of all be to
create strategic incentives for competitors not to invest, or to invest less, in
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the construction of their own telecommunications networks; this
constitutes a regulatory restaint of infrastructure competition.” (KNIEPS,
Glnter. “Costing and pricing in liberalized telecommunications markets”,
In. COMPETITION and regulation in telecommunications - Examining
Germany and America. edicdo de J. Gregory Sidak, Christoph Engel,
Glnter Knieps. Kluwer Academic Publishers, Boston. 2001 p. 43).

4.2. Ineficiéncia econdmica

A situagdo de desestimulo ao investimento, a afetar seja o incumben-
te, seja 0 entrante ou entrantes potenciais, leva a uma situacdo de ineficién-
cia econbmica abrangente, a traduzir um processo concorrencial de baixa
vitalidade; pode ela ocorrer j& em curto prazo, seguinte a autorizacdo do
compartilhamento. A ineficiéncia resultara, sempre, como mostra BERG-
MAN, da acdo regulatoria desatenta aos pressupostos que devem informar
a autorizagdo de compartilhar:

“A well-chosen criterion for when the doctrine should be applied should
have the property that there is a close correspondence between situations
when the criterion is fulfilled and situations when the application of the
doctrine would result in both short-run and long-run efficiency
improvements.” (BERGMAN, Mats A. “The Bronner Case - A turning
point for the essential facilities doctrine?” In: European Competition Law
Review. Vol. 21 - n. 2 - February 2000. p. 63)

4.3. Transferéncia de renda

A remuneragdo a ser paga ao titular da instalacdo cujo uso terceiro
vai compartilhar — o preco do compartilhamento, que é, de entre as condi-
coes, a mais significativa — deve também ser um fator de estimulo a con-
corréncia. Por conseguinte, na analise dos seus fatores, mostra TOFFO-
LETTI ser indispensavel ponderar a possibilidade de se alcancar um maior
indice de concorréncia em prazo curto, seguinte ao compartilhamento, e o
risco de essa situacdo acarretar, a longo termo, uma transferéncia indevida
de renda, entre incumbente e entrante;

“(...) in relazione al problema della essential facility la discussione
sull’opportunita di un livello di intervento antitrust cosi elevato viene ad
incentrarsi sul bilancio tra i benefici di un maggiore concorrenza
nell’immediato e una possibile ricaduta negativa, in una prospettiva di
lungoperiodo, sul trado di appropriabilita dei risultati attesi da
investimenti produttivi. In questo senso, si paventa che quanto piu si adotti
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una nozione ampia di essential facility, tanto piu si circoscriva I’ambito di
liceita delle strategia di rent-seeking, quindi il profitto estraibile dall’uso
delle risorse possedute e in ultima analise I’incentivo ad intraprendere
nuove iniziative d’impresa.” (TOFFOLETTI, Luca. “La nozione di
essential facility.” In: Concorrenza e Mercato. Giuffré Editore. v.6. 1998.
p. 335).

Tal situacdo desestimularia investimentos nos mercados afetados, e ainda
configuraria uma situacdo contraria a Lei, a consistir possivel abuso do
poder econdmico do agente beneficidrio da transferéncia indevida de ren-
da, a gerar aumento arbitrario de lucros, este pressuposto do abuso do po-
der econbémico que a Lei manda prevenir e reprimir. Situacdo anéloga,
potencialmente violadora & ordem concorrencial, é aquela onde o cherry
picking e o cream skimming podem ocorrer.

4.4. Cherry picking e cream skimming

Literalmente, “colher a cereja”, “separar a nata”; figurativamente
colher o(s) melhor(es) usuario(s) do mercado, hip6tese viavel quando ao
entrante abre-se a possibilidade de ofertar seus servigos seletivamente aos
melhores usuérios, em condi¢gdes mais competitivas do que as ofertadas
pelo incumbente, pois desonerado o entrante do custo de instalagdo com
que o incumbente arcou, e, assim, contratar com 0s usuérios a prestacao de
seus servigos, a ser executada por meio do uso compartilhado da rede de
propriedade do incumbente. O cherry picking ou o cream skimming deriva
de uma situagdo especial, a ocorrer em um mercado que foi aberto a con-
corréncia; nele o incumbente vé-se impossibilitado de recuperar 0s custos
de aquisicdo, ampliacdo e atualizacdo tecnoldgica da rede, pois a competi-
cdo, gque passou a existir nesse mercado, ndo o permite. Esses custos, de-
nominados stranded costs®, em uma de suas formas enseja o cherry pic-
king e o cream skimming, como mostram MACAVOY & SIDAK, exami-
nando, em obra recente, o mercado de servicos de telecomunicacoes:

"A third kind to open stranded cost, also prospective in nature, can arise
if, after the move to open network access, the incumbent firm continues

% «Stranded costs are costs that a regulated firm has been authorized to recover

through regulated prices, but which the firm is no longer able to recover once the
market in which it provides is open to competition.” (MACAVOY, Paul W. &
SIDAK, Gregory J. “What is wrong with American telecommunications?”. In:
COMPETITION and regulation in telecommunications - Examining Germany and
America. edicdo de J. Gregory Sidak, Christoph Engel, Ginter Knieps. Kluwer
Academic Publishers, Boston. 2001 p. 72)
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obligations or requirements to provide service to certain preferred cus-
tomers. As selective entry takes place and picks off the high-margin cus-
tomers who provide the source of funds to subsidize those negative-margin
activities, there is a revenue shortfall. Again, this cost recovery shortfall
takes place each day into the future that the incumbent firm operates under
that regulatory structure.

This form of targeted entry is often called 'cherry picking' or ‘cream skim-
ming'. The term that has been coined to describe the circumstances that
give rise to vulnerability to cherry picking or cream skimming is ‘incum-
bent burdens'. An incumbent burden is the opposite of a barrier of entry. It
is a burden that is asymmetrically borne by an incumbent firm but not the
entrant. So, when the entrant arrives, that firm does not face that cost
when competing against the regulated firm that is already serving the en-
tire market." (MACAVOY, Paul W. & SIDAK, Gregory J. “What is
wrong with American telecommunications?”. In: COMPETITION and
regulation in telecommunications - Examining Germany and America.
edicdo de J. Gregory Sidak, Christoph Engel, Glnter Knieps. Kluwer
Academic Publishers, Boston. 2001 p. 73)

Existente uma situacdo onde seja o cherry picking ou o cream skimmig
possivel, revelar-se-4 um falha regulatéria a conferir ao entrante uma van-
tagem competitiva gratuita, a ofender a ordem concorrencial, tal como se
tem na hipdtese de transferéncia indevida de renda.

45. Limite

As condigdes a reger o compartilhamento, a serem fixadas, segundo a
LGT, pela ANATEL, centram-se no prego a ser pago por terceiro ao pro-
prietario da rede — pelo entrante ao incumbente — como ressarcimento e
remuneracao ao seu uso compartilhado. Esse preco, porém, deve atender as
situagdes préprias que o mercado pode criar, das quais acima foram expos-
tas as de efeitos negativos, capazes de frustrar a finalidade legal do com-
partilhamento, qual seja, a promoc¢ao da concorréncia.

Casos e condigdes definem e configuram a hipotese do compartilhamento
do uso de rede de telecomunicacdes, segundo dispbe os artigos 154 e 155,
da LGT. PGe-se, portanto, uma questdo de limite a ser observado pelo 6r-
gdo regulador na fixacdo dos casos e condi¢cdes em que o compartilhamen-
to do uso de instalacdo essencial deve-se dar. Isto é, o limite entre a pro-
mocdao da concorréncia em um dado mercado, que a aplicacdo da doutrina
da instalacdo essencial permite divisar ao identificar os casos em que o
compartilhamento do uso de determinada instalacdo deve-se dar, e as situa-
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cOes negativas, que a autorizacdo em compartilhar pode acarretar frustran-
do a promocdo da concorréncia. Como resume TOFFOLETTI:

“Il problema della dottrina dell’essential facility viene in effetti proposto
dalla maggior parte dei commentatori come un problema di limiti. (...)

La principale preocupazione che muove il disenso e pero senza dubbio il
timore che un’applicazione estesa e indiscriminata del principio della
condivisione di risorse essenziali con i concorrentio possa condurre ad
una disincentivazione degli investimenti produttivi, per la ridotta
appropriabilita dei risultati. Sotto questo profilo soprattutto, dunque, il
problema dell’essential facility doctrine viene analizzato come un
problema di limiti.” (La nozione di essential facility. Luca Toffoletti. In:
Concorrenza e Mercato. Giuffré Editore. v.6. 1998. p. 331).

5. A disciplina regulamentar e o ato administrativo autorizador do
compartilhamento: o dever da ANATEL

O legislador, com a regra do artigo 155 da LGT, afastou a possibili-
dade de o titular da rede e terceiro, que Ihe quer compartilhar o uso, defini-
rem entre si os termos do compartilhamento. A regra desse artigo é clara ao
determinar que cabera a Agéncia fixar os casos e as condi¢fes em que 0
compartilhamento deve ocorrer. Essa fixagdo, porém, a vista dos termos
gerais da regra legal — e outra ndo poderia ser a sua forma — e da inerente
complexidade da matéria que faz seu objeto, ndo poderd ser feita pela A-
géncia sem que os critérios que a explicitem tenham sido previamente dis-
ciplinados em norma infra-legal, sob a forma de resolucdo expedida pelo
Conselho Diretor da ANATEL® submetida, previamente, & consulta puabli-
ca. Nao bastara, ainda, haver a regra infra-legal expedida pela Agéncia

" Conforme dispée o artigo 22, IV, da LGT:

“Art. 22. Compete ao Conselho Diretor:

(.-)

IV - editar normas sobre matérias de competéncia da Agéncia;”

Artigo 17, XXVI, do Regulamento da ANATEL (aprovado pelo Decreto 2.338, de
7/out/1997):

“Art.17. No exercicio de seu poder normativo relativamente as telecomunicagoes,
cabera a Agéncia disciplinar, entre outros aspectos, a outorga, prestacdo, a comerci-
alizacdo e o uso dos servicos, a implantacdo e o funcionamento das redes, a utiliza-
¢do dos recursos de drbita e espectro de radiofreqiiéncias, bem como:

()

XXVI - fixar os casos e condi¢cdes em que, para desenvolver a competicdo, um pres-
tador de servico de telecomunicagdes de interesse coletivo devera disponibilizar sua
rede a outro prestador;”
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para esse fim: serd necessario que o ato administrativo, a determinar o
compartilhamento do uso de rede de telecomunicacdes, referindo o caso e
as condigOes em que ele terd lugar, explicite as razdes de fato e de direito a
motiva-lo. A Lei e a jurisprudéncia nacional sdo claras quanto ao dever de
0 agente administrativo motivar ato que pratique, sendo a jurisprudéncia
norte-americana igualmente precisa quanto ao dever de o 6rgdo regulador
federal dos servigos de telecomunicagdes daquele pais, a Federal Commu-
nication Commission, motivar ato administrativo que pratique:

“The FCC might have attempted to justify its rule through the use of expert
economic anticompetitive behavior has taken place. It chose not to do this.
Instead, it claims that its conclusion - that an entity with a twenty or more
percent interest in a Cellular provider would not compete with that
Cellular provider as a Personal Communications Service licensee - is
simply ‘common sense’. It appears to us, obtaining a Personal
Communication license, the strict build-out requirements for licensees, and
the existence of at least two other large Personal Communications Service
providers in each market - is that a business competing at a less than
efficient level will soon be driven out of the marketplace. We may be
wrong. This Court certainly is not prescient, and we do not demand this
from the FCC. What we do demand, however, is that the FCC provide at
least some support for its predictive conclusions. See Century
Communications Corp. v. Federal Communications Comm’n, 835 F.2d
292, 300-02 (D.C. Circ. 1987) (rejecting FCC’s judgment where supported
by ‘scant’ evidence), cert. denied, 486 U.S. 1032 (1988). Here, the FCC
simply has not provided anything resembling support for its forecasts of
possible future economic behavior.” (in Cincinnati Bell Telephone, et al. v.
FCC, et al. 1995 FED App. 0326P (6th Cir.) - Nos. 94-3701/4113; 95-
3023/3238/3315).

Assim, incumbe & ANATEL exercer o seu poder normativo®® para explici-
tar a regra dos artigos 154 e 155, da LGT, expedindo resolugdo em que fixe
0s critérios que ird seguir no exame das solicita¢cbes de compartilhamento
de uso de rede, e ao fim compor na fundamentacdo do ato administrativo
por meio do qual eventualmente determine o compartilhamento.

¥ «Art. 19. A Agéncia compete adotar as medidas necessérias para o atendimento do
interesse publico e para o desenvolvimento das telecomunicagdes brasileiras, atuan-
do com independéncia, imparcialidade, legalidade, impessoalidade e publicidade, e
especialmente:

()

IV - expedir normas quanto a outorga, prestacdo e fruicdo dos servigos de telecomu-
nicacdes no regime publico;”

43



REVISTA DO IBRAC

6. Concluséo
A vista de todo o exposto, pode-se concluir:

a) a desagregacgdo, aqui referida, permite segmentar elementos do acesso
local de uma rede instalada de telecomunicag®es; a utilizacdo desse acesso
local desagregado — no caso, a possibilitar a transmissdo de dados em alta
velocidade — faz objeto de pedidos de compartilhamento do uso de redes de
propriedade das Concessionarias de STFC, em especial em ambito local;

b) a prestacdo de STFC, sobretudo em &mbito local, atende primariamente
ao interesse publico, caracterizado pela universalizagdo e a continuidade
desse servico, e assim a sua prestacdo tem prioridade em relacdo a presta-
cdo de todos os demais servigos de telecomunicactes, objetos ou ndo de
compartilhamento do uso de rede;

c) o compartilhamento do uso de rede destinada a prestacao de servigos de
telecomunicacg0es esta disciplinado na LGT, artigos 154 e 155;

d) a regra constitucional de defesa da livre concorréncia, de repressdo ao
abuso do poder econdmico que vise a dominagdo dos mercados, a elimina-
cao da livre concorréncia e ao aumento arbitrario de lucros, recebida pela
LGT, aplica-se na fixacdo, pela ANATEL, dos casos e condigdes em que 0
compartilhamento tera lugar;

e) nos termos da LGT, o compartilhamento s6 sera autorizado para possibi-
litar ou promover a competicao;

f) atendendo a finalidade legal, ao possibilitar ou promover a competicao,
o compartilhamento dar-se-4 nos casos indicados e nas condicdes fixadas
expressamente pela ANATEL;

g) a ANATEL devera editar norma infra-legal para explicitar a regra dos
artigos 154 e 155, da LGT, na qual estejam alinhados os critérios que deve-
ra seguir na indicacdo dos casos e na fixacdo das condi¢des em que o com-
partilhamento tera lugar; e

h) atendendo as normas legais incidentes, incumbe a ANATEL, por meio

de ato especifico devidamente motivado, indicar os casos e fixar as condi-
¢cdes em que o compartilhamento tera lugar.
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DA DEFESA DA CONCORRENCIA

Karin Grau-Kuntz

l. Da defesa da concorréncia

1. Concorréncia pressupde a existéncia de duas ou mais pessoas --- concor-
rentes --- almejando um objetivo comum. Cada concorrente pretende atin-
gir o objetivo comum primeiro ou, pelo menos, manter passo com Seus
concorrentes®. E, portanto, um fenémeno natural, antropolégico, exprimido
nas mais diversas ocasifes. Objeto do presente estudo é a concorréncia
manifestada nas relagdes econdmicas.

A expressdo concorréncia é utilizada no &mbito econémico para expressar
diferentes conteudos. Ora expressa a concorréncia entre bens diferentes,
mas substituiveis entre si; ora é utilizada no sentido dos efeitos do aumento
de alternativas no mercado; e, por fim, para expressar 0 comportamento
dos agentes econdmicos no mercado?.

E neste Gltimo sentido que passamos a empregar a expressio concorréncia,
ou seja, como comportamento dos agentes econémicos em um determinado
mercado, visando a promoc¢do de sua propria empresa (atividade econdmi-
ca) e, especialmente, o lucro.

2. A nocdo de concorréncia, no sentido da economia moderna, é relativa-
mente recente. E somente ap6s o triunfo do liberalismo que as normas re-
guladoras da concorréncia passam a ter como finalidade a ordenagédo eco-
némica do mercado capitalista e, portanto, conotadas de sentido técnico-
econdmico como hoje a compreendemos®.

O Estado liberal, por sua vez, defendia uma ordem econdmica livre de
qualquer interferéncia estatal; o meio de coordenacdo das relagcdes econd-
micas seria exercido pela livre concorréncia. Ao Estado caberia apenas a
funcdo de garantir a propriedade privada e a seguranca pessoal. E este o
berco das idéias de Adam Smith.

As imperfei¢des do liberalismo, expressas nos comportamentos desleais e
na criagdo de monopdlios que punham em risco a propria existéncia da
concorréncia, nas crises econdmicas e na incapacidade de autoregulamen-

! Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 18. Ed., Miinchen: C.H.Beck, 1995, p. 36, n°1.

2 VVide Baumbach/Hefermehl, ob.cit, p.36e37,n°2,3¢e4.

% Lembremos, por exemplo, das severas normas de repressio a concorréncia desleal das
corporaces de oficio: estas ndo tinham por fim a ordenagdo econémica do mercado, mas a
expansdo do seu comércio.
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tacdo dos mercados, obrigaram o Estado a interferir na ordem econdmica
criando regras que garantissem a prépria existéncia da concorréncia. Em
outras palavras: criando regras que garantissem a prépria existéncia do
mercado capitalista. As regras que regulam a concorréncia despontam,
neste momento, com a finalidade precipua de organizacdo do mercado; sdo,
assim, um instrumento de garantia do mercado capitalista.

Posteriormente, as crises econdmicas do pds primeira grande guerra vém
exigir que o Estado intervenha na economia impulsionando-a, dirigindo-a.
E neste momento que nasce o direito econdmico, o conjunto de preceitos
dos quais o Estado se vale para realizar a sua politica econémica publica.
As normas que regulam a liberdade de concorréncia acompanham as trans-
formacdes econdmicas: passam a servir ndo mais apenas como instrumento
de garantia do capitalismo mas, valendo-se da expressdo de Forgioni*, co-
mo instrumento de implementag&o de politica econémica publica.

Também as normas voltadas a coibir a concorréncia desleal acompanham
as transformacdes econémicas: neste periodo comeca a ser superada a ten-
déncia de ver no interesse do concorrente unitariamente considerado o bem
juridico protegido pelas normas de concorréncia desleal. O interesse geral
passa a ser considerado.

3. Compreendida a instrumentalidade econémica das normas de defesa da
concorréncia fica patente sua vinculagdo a realidade econémica e ao mo-
mento histérico a que serve como instrumento. Assim é que um conceito
universal de concorréncia, como aquele fornecido pelas teorias econémi-
cas, terd valor no sentido de fornecer elementos para a compreensdo da
realidade que comporta o instrumento: o estudo das normas de concorrén-
cia devera ser feito, porém, a partir das peculiaridades sociais, econémicas
e histdricas de cada ordenamento juridico.

Neste sentido o ensinado por Nusdeo®: “a tutela da concorréncia e a repres-
sdo aos abusos de poder econémico sdo objetivos de carater multiplo, inse-
ridos no proprio conjunto da politica econdémica de cada pais, com o qual
devem guardar uma necessaria coeréncia. E por esse motivo que se tem
observado, ao longo da historia econémica dos varios paises, posicoes e
atitudes diversas frente aos mesmos. Tal diversidade tem refletido menos
diferencas de cunho doutrinario e ideoldgico e muito mais as preocupacdes
com as metas assinadas para a economia de cada pais em determinados
momentos histdricos.”

Feita esta ressalva, passemos a uma breve anélise das teorias econdmicas.

4 Cf. Forgioni, Paula A., Os fundamentos do antitruste, Sdo Paulo: Editora Revistas dos
Tribunais, 1988, p. 30.
® Nusdeo, Fébio, in Enciclopédia Saraiva de Direito, Vol.2, Saraiva, S&o Paulo, 1977.
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4. A idéia principal do liberalismo classico repousa na autonomia e liber-
dade individual. Partindo do principio de que cada um conhece melhor
seus interesses e pode persegui-los, os representantes do liberalismo cléssi-
co defendiam a liberdade de decisdo na aplicacdo dos fatores de producéo e
a soberania dos consumidores. Assim é livre a cada individuo dispor de sua
forca de trabalho, de seu capital ou propriedade, da maneira que mais lhe
aprouver. Os consumidores também sdo livres para consumir os bens que
desejarem, na quantidade que mais lhe aprouver (até o ponto que a sua
receita permita).

A importancia emprestada ao individualismo pode ser explicada pelas idéi-
as antropocéntricas que dominavam a época: o homem era tomado como
medida das coisas®. Entende-se o individuo como um ser dotado de bom
senso, que age racionalmente e tem, por isso, um direito natural a liberda-
de. A livre iniciativa desponta aqui ndo apenas como postulado econémico,
mas como postulado natural. No &mbito econémico o direito a liberdade
encontrou a sua maior expressao na economia de mercado livre, caracteri-
zada pela concorréncia ilimitada e autoregulamentagdo do mercado.

A idéia de autoregulamentacdo da economia pode ser explicada da seguinte
forma: na economia de mercado livre 0s agentes econdmicos concorrem
livremente e se esforcam em conquistar a preferéncia do consumidor. A
preferéncia do consumidor, por sua vez, é oscilante. Os agentes econdmi-
cos que ndo se orientam pelas preferéncias dos consumidores perderdo o
seu lugar no mercado. A realizagdo do interesse proprio, forca motor da
economia de mercado, serd, deste modo, sempre aplicada em conformidade
com os interesses gerais da sociedade. Ou seja, a concorréncia cabe o papel
de harmonizar a liberdade econémica de cada particular com os interesses
gerais da sociedade.

O preco ideal seria aquele resultante da relacdo entre oferta e procura do
produto, livre de qualquer interferéncia estatal. A concorréncia ampla e
livre influenciaria também a qualidade dos produtos: ganham o mercado
aqueles com melhores precgos e qualidades.

Note-se que o liberalismo econébmico, como até aqui exposto, em sua for-
ma pura e absoluta, é um modelo de pensamento, uma forma econémica
“ideal” (ideal no sentido de imaginario). Grau’ observa que o principio da
liberdade de iniciativa econdmica teve na Franga as suas origens, respecti-

® As idéias antropocéntricas, que haviam sido desenvolvidas na antigiiidade, foram apro-
veitadas em parte pelo iluminismo e pelo neohumanismo do século XVIII e desenvolve-
ram-se livremente no século XIX. Esta tendéncia vem bem expressa, por exemplo, nas
obras de Feuerbach.

" Grau, Eros, A ordem econdmica na constituicdo de 1988, 32 ed., Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1998, pag. 225.
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vamente no édito de Tugot, de 9 de fevereiro de 1776, vindo a ser repetido
no posterior decreto d”Allarde, de 1791. O artigo 7 deste Gltimo determi-
nava que, a partir de 1 de abril daquele ano, seria livre a qualquer pessoa a
realizacdo de qualquer negdcio ou exercicio de qualquer profissdo, arte ou
oficio que Ihe aprouvesse, desde que ela se munisse previamente de uma
“patente” (imposto direto), pagasse as taxas exigiveis e se sujeitasse aos
regulamentos de policia aplicaveis. “Percebe-se desde logo nestas condi-
¢bes”, diz o mencionado autor, que no principio da liberdade de iniciativa
econdmica, “nem mesmo em sua origem, se consagrava a liberdade absolu-
ta de iniciativa econdmica. Vale dizer: a visdo de um Estado inteiramente
omisso, no liberalismo, em relagdo a economia privada, é expressdo pura e
exclusiva de um tipo ideal. Pois medidas de policia ja eram, neste estagio,
qguando o principio tinha o sentido de assegurar a defesa dos agentes eco-
némicos contra o Estado e contra as corporacdes, a eles impostas.”

Se 0 Estado “inteiramente omisso” nunca existiu, o fato é que os principios
do liberalismo que orientavam as relacbes econémicas a época criaram
diversas distorgdes. Os mercados ndo lograram se autoregulamentar geran-
do elevada concentragdo de capitais e poder em méos de alguns --- criando
monopAdlios --- 0 que poria em perigo a propria existéncia da concorréncia.
Além disso 0 monopolista encontra-se em condicdes de ndo sé eliminar os
concorrentes, mas também de exigir os precos que bem desejar, conferindo
a si mesmo altos lucros a serem pagos pelos consumidores. A distribuicdo
desigual de receitas e riquezas gerou grandes crises sociais, o conflito capi-
tal versus trabalho tomou grandes proporcdes, o clima que se apresentou
era de insatisfacdo.

A experiéncia do liberalismo demonstrou que o modelo da economia de
mercado necessita de regras, mesmo que minimas, que garantam o seu fun-
cionamento ou, em outras palavras, que garantam o funcionamento da livre
concorréncia. Estas regras, note-se, tém por fim apenas a correcdo do sis-
tema, preservando o espirito do liberalismo econémico.

A este respeito as palavras de Grau®: “o modelo cléssico de mercado igno-
rava e recusava a idéia de poder econdmico. Na praxis, todavia, os defen-
sores do poder econdmico, porque plenamente conscientes de sua capaci-
dade de dominacdo, atuando a largas bracadas sob a égide de um principio
sem principios — o principio do livre mercado — passaram e desde entdo
perseveram a controlar os mercados. Dai o arranjo inteligente das leis anti-
truste, que preservaram as estruturas dos mercados, sem contudo extirpar a
hegemonia dos monopélios e oligopélios.”

8 Grau, Eros Roberto, ob.cit., p. 16. Neste sentido também Forgioni, Paula A., ob.cit., p.
64.
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A teoria classica dos precgos partiu da nogdo de concorréncia perfeita, em
oposicao a de monopdlio perfeito. Quatro requisitos a caracterizam: a pre-
senca de um grande nimero de parceiros econdmicos de tamanho seme-
Ihante ofertando e procurando, de bens homogéneos a serem oferecidos
(bens equivalentes entre si), de um prego unitario e de um mercado aberto
a todos. Nestas circunstancias ndo ha formagdo de poder econémico: a
relagdo entre oferta e procura é equilibrada e todos tém de a ela se adaptar.
A concorréncia é atomista, estatica.

Este modelo vai, porém, de encontro a realidade: a concorréncia real é
dindmica, e ndo um sistema estatico de condigdes, de requisitos, invaria-
veis. A concorréncia real é, na verdade, imperfeita.

Na realidade a concorréncia apresenta elementos monopolisticos e compe-
titivos; do grau de combinacdo destes dois elementos resultam diferentes
estruturas de mercado®.

A verificacdo destas imperfei¢es ndo significa que se tenha aberto méo do
ideal *“concorréncia perfeita”. As legislacBes que pretendem proteger a
concorréncia tém como propulsor exatamente a superagdo destas imperfei-
coes.

Nos Estados Unidos da América, diante da verificacdo da necessidade de
normas protetoras da concorréncia, ja que provada a sua incapacidade de
autoregulacio, ocupou-se o legislador de promulgar leis™ que, partindo da
nogdo da concorréncia perfeita, visavam regular o mercado corrigindo as
distor¢Bes da acumulagéo de capital.

Naquele pais Clark™ observou que, apesar da auséncia de concorréncia
perfeita na realidade, o sistema imperfeito “conseguiu de algum modo a-
tingir um estado de crescente produtividade que o colocou no primeiro
plano das economias mundiais, difundindo os beneficios de renda real
crescente entre a populagdo em grau jamais sonhado”. Em outras palavras,
a concorréncia imperfeita ndo é danosa a longo prazo. Assim, a eliminagéo
de elementos imperfeitos ndo leva necessariamente a bons resultados eco-
ndmicos, mas, pelo contrario, o desenvolvimento pode ser incentivado pelo

9 Baumbach/Hefermehl, ob.cit., p. 42.

10 A concentragdo da economia nos Estados Unidos e principalmente o descontentamento
do setor agrario naquele pais levam a promulgacdo, em 1890, do Sherman Act. Este diplo-
ma era muito vago: ndo continha regras que disciplinassem o processo de concentragdo de
empresas; nao definia se para a configuracdo do ilicito bastariam os atos encadeados ten-
dentes a formar o monopolio ou se a existéncia de monopdlio era suficiente. Em 1914
surge o Clayton Act exemplificando e condenando algumas praticas restritivas da concor-
réncia e cria-se a Federal Trade Comission Act (1914), posteriormente emendada pela
Robinson-Patman Act.

1 Clark, John M., A concorréncia como processo dindmico, apud Forgioni, Paula A,
ob.cit., p.155.
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monopodlio. Aqui esté expressa a idéia da chamada, por Clark, de workable
competition (concorréncia viavel).

A idéia de concorréncia viavel penetrou na chamada “Escola de Harvard”.
Seus representantes sustentaram a protecdo da concorréncia como um valor
em si mesma. As concentracdes excessivas de poder devem ser evitadas e 0
numero de agente no mercado deve ser preservado. Esta multiplicidade
igualitaria de agentes econdmicos evitaria a disfun¢cdo no mercado (dai a
frase small is beautiful). A Escola de Harvard praticamente desaparece nos
anos 70 predominando as noc¢des desenvolvidas pela Escola de Chicago.
Também partindo da verificacdo de que as imperfei¢cdes no mercado nédo
sdo tdo nocivas, 0s seguidores da Escola de Chicago afirmam que a efici-
éncia alocativa, ou seja, a habilidade de produzir a custos menores, se so-
brepbe e elimina qualquer outro objetivo que possa ter o direito concorren-
cial, inclusive a propria existéncia da concorréncia. Admite-se a existéncia
de monopélios ou de restricdes a concorréncia, se voltadas a maximizacao
da eficiéncia alocativa.

Diminuindo-se o custo diminui-se 0 preco; o consumidor, por sua vez,
colherd as vantagens. A protecdo do bem-estar do consumidor é erigida a
principio norteador do direito antitruste (claro que partindo do pressuposto
de que o monopolista dividira os seus lucros com o consumidor, baixando
0 pre¢o na mesma proporcdo do ganho de eficiéncia ocorrido), principio
gue pode ser oposto aos demais objetivos do antitruste™.

Saloméo Filho*? ilustra argumentando que a protecdo exclusiva da concor-
réncia pode levar, as vezes, a concluir pela ilicitude de uma concentracdo
econdmica que, contando com ganhos de produtividade e eficiéncia, pode-
ria vir a ser benéfica aos consumidores. O mesmo no pensamento inverso,
a preocupacdo exclusiva com o interesse dos consumidores pode levar a
aprovar concentracdes que levem a forte dominagdo de certos agentes eco-
némico sobre o mercado, o que pode ser bastante prejudicial aos concor-
rentes. Ou seja, a protecdo do consumidor e a defesa da concorréncia po-
dem indicar direcdes opostas™.

12 Em sua origem (Sherman Act) a legislagdo americana baseava-se na nocdo de concor-
réncia perfeita e tendia a proibicdo absoluta daquelas conveng@es destinadas a restringir a
concorréncia e 0s monopdlios. Partindo das idéias propostas pela escola de Chicago esta
orientacdo foi perdendo vigor com o tempo. Foi entdo adotada a regra de razoabilidade
(rule of reason) para a valoragdo da nocividade da concentragcdo de poder no mercado
tendo por escopo a nocdo de eficiéncia.

13 salomdo Filho, Calixto, Direito Concorrencial: as estruturas, Malheiros Editores, 1998,
p.20-21

14 salomao Filho, Calixto, ob.cit., p. 19, nota 5, lembra ser importante observar, no entan-
to, que, apesar de ainda predominante em matéria de controle de estruturas, a escola de
Chicago sofre hoje importantes criticas doutrinarias tratando-se de disciplina de compor-
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Por sua vez a teoria ordo-liberal, produto dos estudos, nos anos 30, de um
grupo de professores da Universidade de Freiburg, parte da nocdo de eco-
nomia de mercado em concorréncia perfeita.

Para os ordo-liberais a liberdade de concorréncia exerce a fungdo econémi-
ca e politica daquele modelo de mercado. A liberdade de iniciativa econ6-
mica tem como base juridica a propriedade dos meios de producdo e a li-
berdade de contratacdo; o direito a propriedade e o direito das obrigacdes
apresentam valor organizativo fundamental.

Nas palavras de Bohm® este modelo econémico se caracteriza da seguinte
forma: os integrantes do mercado sdo, na verdade, impotentes --- no senti-
do de que sejam completamente incapazes de influenciar conscientemente
0 destino de um outro agente no mercado através de seu comportamento
econdmico isolado --- e independentes --- ou seja, seus proprios destinos
sdo livres de influéncias geradas pela agdo ou omissdo de outros integran-
tes do mercado.

Ao Estado caberia a funcdo de criador de condi¢Ges para que as garantias
de autocoordenacgdo e autocontrole se efetivem. Valendo-se de metafora
usada pelo préprio Béhm: os ordo-liberais buscavam, na falta da mencio-
nada “impoténcia” dos integrantes do mercado, compensar a auséncia da
mao invisivel da concorréncia pela méo visivel do Estado.

Note-se, porém, que a liberdade econémica apregoada pelos ordo-liberais
ndo se confunde com aquela apregoada pelo liberalismo. Os ordo-liberais
defendem que a liberdade econémica e de concorréncia deve ser protegida
apenas pela sua utilidade social. Esta utilidade, por sua vez, serd garantida
pelo mecanismo de preco do mercado, cuja tarefa consiste em transformar
0 interesse do lucro dos produtores privados em um motor de comporta-
mento individual economicamente Gtil a sociedade. A liberdade tem, em
outras palavras, de se justificar socialmente.

tamentos. Nesse campo ela é, na realidade, considerada superada, chegando-se a falar em
uma era “pré-Chicago”.” Com relagdo a atualidade da importancia da escola de Chicago
citamos um pequeno trecho de matéria veiculada na Revista Der Spiegel, Nr. 30 (27/07/01)
sobre a globalizacéo, titulada “Wiederspruch!” (Protesto!): “De repente ali estd um George
Bush, onde apenas o W. faz lembrar que aqui é o Junior quem governa. O velho cla famili-
ar, os velhos ideologistas da Escola de Chicago, o mesmo bolor da era Reagan estdo no-
vamente presentes: defesa por meio de misseis, aforismos de conotagdo guerreira e uma
politica que, acima de tudo, cuida da prosperidade dos grandes trustes, para os quais tudo o
mais --- meio ambiente, os pobres, os sentimentos dos jovens --- é indiferente.”

15 Bghm, apud Gotthold, Jirgen, Neuere Entwicklungen der Wettbewerbstheorie: Kritische
Bemerkungen zur neo-neoliberalen Theorie der Wettbewerbspolitik, in ZHR 145 (1981) p.
301.
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De acordo com v. Hayek'® a concorréncia é um processo de descoberta de
fatos que, sem a sua existéncia, ficariam desconhecidos ou, pelo menos,
ndo seriam aproveitados. A sua tarefa consiste, entdo, em coordenar 0s atos
de todo os participantes do processo de mercado, produtores e consumido-
res, e, com isto, dar utilidade as informagdes espalhadas no mercado®’. As
escolhas seréo feitas com base nelas. A formacéo de poder econdémico tem
efeitos nocivos sobre o processo de descoberta, pois elimina (ou diminui) a
pluralidade dos participantes no mercado e dos produtos, limitando a liber-
dade de escolha dos produtores e dos consumidores.

Dada esta dinamica, fica claro porque os ordo-liberais defendem néo ser
possivel admitir ao direito concorrencial qualquer objetivo econémico pre-
determinado, como eficiéncia, por exemplo®.

Resumidamente: a primeira corrente analisada vé na concorréncia instru-
mento para atingir determinado objetivo politico-econémico. Para tanto
serd legitimo até mesmo limitar a liberdade de concorréncia. Assim, diante
da constatacdo de poder econémico no mercado, devera ser feita uma valo-
racdo de sua eficiéncia. S6 o poder econdmico ndo eficiente é proibido.

A segunda corrente analisada vé na liberdade de concorréncia, e na sua
protecdo, a norma maxima da politica concorrencial. Apresentada concen-
tracdo de poder no mercado a decisdo de sua proibicdo, ou ndo, sera feita
com base na avaliacdo das possiveis barreiras criadas para a entrada de
outros competidores no mercado: s6 a multiplicidade de concorrentes e de
produtos viabiliza o “processo de escolha.”

5. Uma ordem juridica que tenha na concorréncia o principio organizador
dos acontecimentos no mercado deve, por um lado, garantir a possibilidade
a todos os agentes econdmicos de livre acesso ao mercado e, por outro,
impedir as limitacbes a liberdade de a¢cdo no mercado.

A concorréncia é livre quando --- pelo menos em tese ---- a cada um é ga-
rantida a chance de poder entrar no mercado como novo agente econdmico
e poder levar a cabo as suas decisfes de acordo com suas préprias convic-
cOes.

16 v, Hayek, Wirtschaftstheorie und Wissen (Vortrag 1936), ap. Lehmann, Michael, Das
Prinzip Wettbewerb, in Juristische Zeitung, 90, p. 63

17 As informagcdes sobre o preco, por exemplo, sdo importantes, uma vez que ele é indice
da escassez do produto no mercado.

18 Nas palavras de v. Hayek, Wirtschaftstheorie und Wissen (Vortrag 1936), ap. Lehmann,
Michael, ob. cit., p. 63:“...no esporte e nas provas, para a poesia e ainda, nédo por fim, para
a ciéncia, seria obviamente sem sentido organizar uma competicdo se nds ja soubéssemos
por antecedéncia quem seria 0 vencedor. Com isto quero encarar a concorréncia de forma
sistematica, como o titulo desta palestra expressa, como um processo de descoberta de
fatos que sem a sua existéncia ficariam desconhecidos ou, pelo menos, sem utilidade.”
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As leis antitrustes ocupam-se com a liberdade da concorréncia, enquanto
gue as normas sobre concorréncia desleal ocupam-se com a qualidade da
concorréncia. Ambas, liberdade e qualidade pressupBe, necessariamente,
existéncia da concorréncia: dai afirmar que a protecdo a concorréncia se
procede por duas vias.

6. As leis antitrustes e as de repressdo da concorréncia desleal ainda apre-
sentam outro importante ponto em comum: ambas tém por fundamento um
conceito unitario de concorréncia, nomeadamente a idéia da Leistungs-
wettbewerb (concorréncia de prestacdo) desenvolvida por Lobes', que
usou como paradigma a concorréncia econdémica a competicdo esportiva,
onde apenas o emprego de forgas e recursos determinados € permitido, de
modo que o uso de outros meios, que ndo aqueles, é tido como desleal.
Apesar da comparacdo proposta ser passivel de criticas®, dela sobressai a
nocdo de que as vantagens alcancadas na concorréncia devem ser obtidas
com base nas prestagdes --- contribui¢des --- trazidas para o mercado, e
nédo de outra maneira.

Posteriormente Nipperdey e Bohm completaram o pensamento de Lobes
trazendo a baila o antagonismo entre concorréncia de prestagdo e concor-
réncia de ndo prestacdo (Nichtleistungswettbewerb). Se é certo que para a
concretizacdo das normas de defesa da concorréncia estes conceitos sdo tao
subjetivos quanto aqueles referentes a lealdade e deslealdade, deles abstrai-
se a importante no¢do de que as normas antitrustes, bem como as normas
gue coibem a concorréncia desleal, devem respeitar as regras do capitalis-
mo.

As normas que regulam a concorréncia econdmica ndo proibem a elimina-
¢do, ou o prejuizo, do concorrente se alcancados por meio de prestacdes
“positivas” (leais, no sentido capitalista). O capitalismo pressupde a “luta”
entre 0s concorrentes --- “vencem” no mercado 0s mais competentes ---
porém, desde que esta “luta” ndo venha a por em risco a sua propria estru-
tura (e neste sentido é o capitalismo um “jogo”, um conflito que tem como
regra primordial a preservacdo dos adversarios pois, exterminados estes,

1 Lobes, in Uber den Entwurf eines Gesetzes zur Bekampfung des unlauteren

Wettbewerbs, S&chsArchiv 5 (1895), 59, 63, apud Rittner, Fritz, Wettbewerbs- und
Kartellrecht: Eine systematische Darstellung des deutschen und europdischen Rechts fir
Studium und Praxis, 6. Ed. Heidelberg: CF Miller,1999.

2 Rittner, Fritz, ob.cit., p. 3 critica a definicdo de Lobes lembrando que “a concorréncia
esportiva ndo se apresenta, na verdade, ilimitadamente aberta como a comercial, mas antes
realiza-se em um sistema determinado, onde esfor¢cos bem determinados dos — possivel-
mente com as mesmas condigdes — participantes serdo comparados entre si.” No mesmo
sentido critico Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 18. Ed., Minchen: C.H.Beck,
1995, p.41, n°12.
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desaparece a possibilidade de jogar®). Por isso é que sdo reprimidas aque-
las vantagens sobre concorrentes alcancadas por meios contrérios (desleais,
no sentido capitalista) aos principios de funcionamento do mercado. Deste
modo as normas sobre concorréncia --- as que se ocupam com a prote¢do
da liberdade, bem como aquelas que tém por objeto a qualidade da concor-
réncia --- ao preservarem as estruturas do mercado funcionam como viabi-
lizador do capitalismo.

7. O ponto de partida das leis antitruste sdo as medidas e condicdes artifi-
ciais que limitam a liberdade de concorréncia no mercado. Insistindo, seu
objeto é a protecdo da liberdade da concorréncia (e ndo o consumidor, co-
mo alguns defendem). A sua manifestagdo no mercado permite que sirvam
ndo s6 como normas de protecdo a existéncia da concorréncia, mas também
como instrumento de implementacdo de politicas publicas. S&o, assim,
normas de carater politico-econémico.

Ja o ponto de partida das leis que reprimem a concorréncia desleal vem
expresso nas condutas de cunho ético dos agentes econdmicos, condutas
estas que afetam as relagdes microeconémicas. Apesar de dotadas de cara-
ter econébmico sdo, no que diz respeito as caracteristicas politico-
econbmicas, neutras.

A protecdo pela concorréncia desleal pode muitas vezes ndo coincidir com
a protecdo da liberdade da concorréncia, como a seguir ilustraremos, mas
sempre implicara na protecao da existéncia da concorréncia.

8. Um comportamento concorrencial proibido por lei ndo é livre. A liber-
dade de concorréncia somente € instituida pela ordem juridica nos limites
do comportamento ético permitido. A liberdade garantida pela lei é somen-
te aquela qualificada como ética (leal).

Surge aqui um ponto de atrito entre liberdade e lealdade de concorréncia.
Quanto maior a liberdade da concorréncia, menos restritos apresentar-se-ao
0s atos entendidos como desleais; por outro lado, quanto maior o espectro
de atos entendidos como desleais, menor sera a liberdade de concorréncia.
Por mais que legitimas as normas gque protegem a lealdade na concorréncia
ndo se pode negar seu potencial limitador da liberdade de concorréncia. O
grande desafio nesta matéria sera harmonizar os principios da lealdade e da
liberdade.

Sabemos que, ao contrario das regras juridicas, o conflito entre principios
juridicos ndo implica na incompatibilidade entre ambos. Pelo contrario,

2 \ide Grau, Eros Roberto, Direito conceitos e normas juridicas, Sdo Paulo:Editora Re-
vista dos Tribunais, 1988, p. 13.

58



REVISTA DO IBRAC

ensina Grau?? valendo-se dos ensinamentos de Dworkin, “ a circunstancia
de, em determinado caso, a adogdo de um principio, pelo aplicador do di-
reito ou pelo intérprete, implicar o afastamento de outro, que com aquele
entre em testilhas, ndo importa em que este seja eliminado do sistema, até
porque — repito — em outro caso, e mesmo diante do mesmo principio, este
poderd vir a prevalecer”.

Com relacdo ao procurado equilibrio entre aqueles dois principios assevera
Saloméo Filho® dever ser feita a consideragdo concreta da pluralidade dos
interesses envolvidos no direito concorrencial. “Isto significa”, em suas
palavras “que, para determinar o correto ponto de equilibrio entre a liber-
dade que se deve dar aos concorrentes e 0s padrdes éticos de comporta-
mento que deles é preciso exigir, faz-se necessario ir além da relagédo entre
0s concorrentes e verificar se aquele especifico comportamento pode limi-
tar ou de qualquer forma falsear a liberdade de escolha do consumidor. E a
consideracdo dos interesses do consumidor ao lado dos interesses do con-
corrente que permite resolver eventuais impasses”. Alerta a seguir que “o
fato do consumidor ser o destinatario econémico final das normas concor-
renciais ndo o transforma em seu destinatario juridico direto. Muitas vezes
é através da protegdo da “instituicdo” concorréncia que 0 Sseu interesse serd
protegido”. (grifo nosso)

9. A experiéncia historica ensina que a concorréncia so sera efetiva se de-
fendida a liberdade e a lealdade. Para ilustrarmos passamos a abordar, bre-
vemente, o desenvolvimento legislativo da protecdo da concorréncia na
Alemanha.

Enquanto nos Estados Unidos da Ameérica a preocupacdo com a proibigdo
dos cartéis despontava, na Alemanha procurava-se conciliar os monopolios
e o0s cartéis com o recentemente introduzido (em 1869) principio da livre
iniciativa.

Na fase anterior a primeira grande guerra a Alemanha passou por uma fase
de aquecimento das relagbes concorrenciais e acentuado desenvolvimento
industrial. Como consequéncia a concorréncia se intensificou, as préaticas
desleais tornaram-se corriqueiras. O Estado ndo proporcionou, por sua vez,
qualquer protecdo e a falta de normas que regulassem o comportamento
concorrencial levaram os tribunais a entenderem como licita qualquer pra-
tica ndo proibida por lei.

A partir dos anos setenta daquele século os agentes econd6micos comeca-
ram a se organizar com o objetivo de evitar a concorréncia predatéria entre
si. Aqui a origem do processo de concentracdo do poder econdmico. No

22 Grau, Eros Roberto, ob.cit., p. 100.
% saloméo Filho, Calixto, ob.cit., p.64.
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ano de 1875 verificou-se a existéncia de 4 cartéis, em 1890 de 106 e, em
1905, de 385 cartéis com a participacdo de 12000 empresas®. A carteliza-
cdo da economia na Alemanha tomou proporgdes tédo grandes, que Mdschel
referiu-se a Alemanha daquela época como “pais dos cartéis” (Land der
Kartelle).

Em 1909 foi promulgada a Lei contra a concorréncia desleal (UWG - Ge-
setz gegen den unlauteren Wettbewerb). O artigo primeiro desta lei oferece
uma clausula geral onde todos os atos contrarios aos padrdes comerciais
éticos sdo considerados desleais.

Em 1923 foi promulgada uma timida lei sobre cartéis, a Kartellverordnung,
que além de ndo conter norma nenhuma contra a formacdo de cartéis ou
agrupamentos --- portanto os reconhecendo! ---- s@ sujeitava-0s ao controle
do Estado se contrarios ao interesse publico. Lembrando que a concentra-
¢do do poder foi fundamental a ascensdao do nazismo, ndo é de se estranhar
que tal controle nunca tenha se realizado na pratica.

A protecdo da concorréncia concentrou-se, assim, na protecdo concedida
pela UWG.

Em 1931 o Reichsgericht (Tribunal do Império), por exemplo, foi confron-
tado com o seguinte problema: um posto, que ndo fazia parte de um cartel
de gasolina, reduziu seu preco de venda do combustivel, vendendo mais
barato do que os membros do cartel. O cartel, por sua vez, reagiu abaixan-
do também seus precos. O vendedor de gasolina reduziu, mais uma vez,
seus precos. O cartel reagiu novamente baixando seu pre¢o somente para a
regido onde estava situado o concorrente e instruindo seus membros a co-
brirem qualquer oferta daquele pequeno empresério. Deste modo preten-
dia-se ou arruinar o pequeno comerciante ou forca-lo a integrar o cartel.
Um tipico caso a ser resolvido por leis que regulem a liberdade de concor-
réncia.

A Alemanha néo tinha, porém, legislacdo eficiente que combatesse a for-
macdo de cartéis (lembre-se que a Kartellverordnung era um instrumento
juridico in6cuo). O Reichsgericht solucionou a questdo valendo-se das
nocbes de concorréncia de prestacdo e concorréncia de aniquilamento®.
Partindo da maxima de que a concorréncia s6 é permitida se praticada atra-
vés de atos que exprimam uma contribuicdo “positiva” (leal) para o merca-
do pbde, o mencionado Tribunal, lancar médo da clausula geral da UWG,
proibindo o cartel baixar seus precos: o comportamento do cartel era ilicito

24 pohl, Die Entwicklung der Kartelle in Deutschland und die Diskussion im Verein fir
Socialpolitik, in: Wissenschaft und Kodifikation des Privatrechts im 19 Jahrhundert,
Coing/Wilhelm, Band VI, 1979, S. 211, 215 apud Lehmann, ob.cit., p. 61.

% Behinderungswettbewerb uma categoria da concorréncia de ndo prestacéo, vide item 6,
supra.
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por que visava eliminar o pequeno comerciante ndo por meio do emprego
de esforgos construtivos, mas por meio de atos que apenas objetivavam a
aniquilacdo e o prejuizo do concorrente, ou seja, atos que poriam em risco
a propria estrutura do mercado.

A decisdo naquele caso foi, sem duvida, engenhosa. Porém, na verdade, a
clausula geral do UWG ndo tinha como objetivo e ndo era suficiente para
impedir a formacgéo de cartéis.

Ap0s a segunda guerra as forcas de ocupagdo impuseram a Alemanha uma
politica de descartelizacdo da industria.

Em 1.1.1958, depois de mais de 7 anos de discussdes, entrou em vigor a
primeira lei contra limitagdes concorrenciais, a chamada “Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrdnkungen” (GWB), que hoje, apds diversas reformas,
dispGe de um controle preventivo das concentracBes e parte da nocdo de
abuso de poder econémico no mercado para distinguir entre bons e maus
monopdlios.

E possivel que o aqui assinalado desenvolvimento histérico das legislagoes
de protecdo da concorréncia expligue a terminologia adotada pela doutrina
alema, que refere-se a concorréncia em sentido amplo, como sendo aquela
que abrange, por um lado, as leis de protecdo contra limitages concorren-
ciais e, por outro lado, a concorréncia em sentido estrito, ou seja, aquela
relativa a lealdade na concorréncia.

I1. Defesa da concorréncia no Brasil

1. Iniciaremos o estudo da defesa da concorréncia no Brasil com a referén-
cia ao modelo de exploracdo econdmica adotado na colonizagdo dos tropi-
cos: este modelo impregnou de tal forma a estrutura econdmica do pais,
qgue ndo se pode cogitar analisar o fenbmeno concorréncia dentro desta
ordem juridica sem antes determinar este ponto de partida.

As colbnias tropicais, diferentemente das temperadas, se caracterizaram
pela exploracdo dos recursos naturais por elas oferecidos em proveito do
comércio europeu. Nas palavras de Caio Prado Janior %, “se vamos a es-
séncia de nossa formacdo, veremos que na realidade nos constituimos para
fornecer aglcar, tabaco, alguns outros géneros; mais tarde, ouro e diaman-
te; depois algoddo, e em seguida café, para o comércio europeu. Nada mais
que isto. E com tal objetivo, objetivo exterior, voltado para fora do pais e
sem atencdo a consideracfes que ndo fossem o interesse daquele comércio,
que se organizardo a sociedade e a economia brasileiras. Tudo se dispora
naquele sentido: a estrutura social, bem como as atividades do pais. Vira o
branco europeu para especular, realizar um negoécio; inverterd seus cabe-

% prado Janior, Caio, Historia Economica do Brasil, S0 Paulo: Editora Brasiliense, 422
ed., 1995, p. 22 e 23.

61



REVISTA DO IBRAC

dais e recrutard médo-de-obra de que precisa: indigenas ou negros importa-
dos. Com tais elementos, articulados numa organizagdo puramente produ-
tora, mercantil, constituir-se-a a coldnia brasileira.”

A politica fiscalista exercida pela metropole vem complementar este qua-
dro: as restrigdes econdmicas e opressdo administrativa abafam as tentati-
vas de desenvolvimento industrial do pais®’.

Neste quadro, a unica manifestagdo significativa de concorréncia ocorre
entre os grandes latifundiérios. A Unica forma existente, e desde o inicio
combatida, de concorréncia desleal era o aliciamento rural, punido no Li-
vro 1V, Tit. 30, das Ordenagdes do Reino. Com a abolicdo da escravidéo o
problema se agravou. O Cddigo Penal de 1890 previu, em seu artigo 205,
pena de prisdo e multa aquele que desviasse “operarios ou trabalhadores
dos estabelecimentos em que forem empregados, por meio de ameacas,
constrangimento ou manobras fraudulentas.” Durante a elaboracdo do Co-
digo Civil o tema foi pauta em inUmeras discussdes, consolidadas, por fim,
nos artigos 1.230 --- que institui a obrigacdo do locatario agricola de for-
necer um atestado ao locador atestando que a obrigacdo contratual estaria
finda --- e 1.235 --- que prevé multa para o aliciamento de “pessoas obri-
gadas a outrem por locacdo de servicos agricolas”.

A preocupagdo com o aliciamento rural vem bem explicada no comentario
de Jodo Luiz Alves®, que transcrevemos: “ a defeituosa organizagio do
trabalho rural, sobretudo na época das colheitas, em que o brago se torna
mais procurado, permitindo a alliciacdo de trabalhadores, que abandonam o
locatario no momento em que Seus Servigos mais necessarios se tornam,
estava exigindo um conjunto de medidas que, assegurando e protegendo 0s
direitos do locador, amparasse também os legitimos interesses do locatari-
0.” Colocando em risco a plantacéo e a colheita, o aliciamento rural colo-
cava em risco a integridade da empresa agricola e, com isto, a propria base

2 pensemos, a titulo de exemplo, no monopélio do sal, na proibicéo do cultivo da oliveira,
da vinha, da especiarias, do mel, da proibicdo das atividades de ourives...

2 Apud Carvalho Santos, Cédigo Civil Brasileiro Interpretado, Vol. XVII, Rio de Janeiro:
Livraria Editora Freita Bastos, 1938, p.308.
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da economia nacional®. As instrumentalidade das normas que defendem a

concorréncia aparece bem clara neste episodio®.

2. Retornando ao relato historico, com a mudanca de D. Jodo VI para o
Brasil é inciada a implementacdo de uma politica econdmica, ja que a corte
tinha la as suas necessidades de consumo, que acabou por incentivar o de-
senvolvimento do pais. O sabor desta aceleragdo econdmica foi inclusive,
posteriormente, a forga motriz da independéncia politica do Brasil.
Inicialmente a abertura dos portos ao livre comércio exterior em 1808 e as
baixas taxas alfandegarias permitiram que produtos estrangeiros, de melhor
qualidade, mais variados e mais baratos do que os nacionais, entrassem no
mercado aniquilando a pequena industria artesanal existente na entdo colo-
nia.

A partir de 1844 as taxas alfandegéarias vao sendo, paulatinamente, eleva-
das. A producéo local do algodéao vai criando condigfes para o surgimento
de atividade industrial no setor téxtil.

Esta tendéncia de industrializacdo se mantém durante toda a Republica
Velha; o desenvolvimento brasileiro dependerd cada vez mais das ativida-
des urbanas. A inddstria de juta, por exemplo, era uma das mais importan-
tes do pais a época, uma vez que a producao de café era acondicionada em
sacos produzidos por esta fibra.

O governo continuava, porém, nas maos dos fazendeiros que privilegiavam
a atividade agricultora a industria, encontrando oposi¢do na ascendente
classe industrial, clamante por uma politica voltada ao desenvolvimento
industrial.

As consequéncias da primeira grande guerra no mercado internacional
vém, nas décadas de 1910 e 1920, estimular ainda mais este processo in-
dustrial.

A trama que envolveu um julgado de 1911, que teve por objeto a questdo
de cessdo de clientela, € extremamente curiosa.

A pouco mencionamos que a industria de juta ocupava no final do século
retrasado posicdo econémica importante. Caio Prado Janior® lembra o

BE por isso que Queiroz, Manoel Elpidio P. de, in Revista dos Tribunais, 34, 1920, p.
159, nas conclus6es de seu arrazoado perante a 12 Vara Civel do Comércio de S&o Paulo,
argumenta, “portanto, insophismavel que, para serem applicados em casos como o deste
autos, cuja gravidade assume proporcdo féra do commum, pois que ndo se trata do allici-
amento duma sé familia de colonos, mas de oito ao mesmo tempo (!!!) foi que se crearam
as disposicoes radicaes do Cod. Civil, citados no libello e sobre as quaes bordamos desco-
loridos commentarios, no inico destas razdes.” (Italico nosso).

% Note-se que o Codigo Penal de 1940 passa a prever o aliciamento de trabalhadores “
com o fim de leva-los de uma para outra localidade do territério nacional”. A preocupacdo
econdmica que se coloca é outra.
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nome do pioneiro da inddstria da juta, o Conde Antonio Alvares Penteado,
que instalou a sua primeira fabrica em 1892, com capital formado na ex-
ploragdo de fazenda de café. O autor assinala a importancia deste detalhe
como forma de ilustrar a maneira como se financiou, em boa parte, o inicio
da industria paulista.

Este mesmo fazendeiro e industrial alienou ao Sr. Jorge Street sua fabrica
de exploragdo de juta, a Fabrica Santa Anna. Alguns meses depois o Conde
fundou, no mesmo bairro daquela sua antiga fabrica, agora chamada de
Cia. Nacional de Tecidos de Juta, outra grande fabrica para a fiacdo e tece-
lagem de juta, a Cia. Paulista de Aniagens. Diante de rumores que o Conde
pretenderia vender ou transferir para 0 nome de terceiro aquela fabrica que
acabara de construir protestou o Sr. Jorge Street, argumentando que com a
Cia. Paulista de Aniagens o réu teria retirado os bens incorp6reos com que
havia entrado para a formacao do capital da fabrica vendida --- a clientela.
Em outras palavras, a questdo consistia em saber se o vendedor de uma
empresa, na falta de estipulacdo contratual que o proibisse, poderia tornar a
se restabelecer com 0 mesmo género de comércio, ou inddstria, desviando
para si a clientela que implicitamente transferira ao comprador com a alie-
nacdo do negocio.

N&o bastasse o calibre dos advogados das partes --- J.X. Carvalho de Men-
donca e Rui Barbosa (ha segunda instancia)--- a questdo torna-se mais inte-
ressante pela acusacdo do advogado do Conde na 1° instancia, José Ulpia-
no, publicada no jornal O Estado de S&o Paulo de 19.11.1911, de que o Sr.
Jorge Street pretenderia formar um trust para monopolizar a industria de
tecido de juta®.

A decisdo proferida na primeira instancia entendeu pela aplicacdo da obri-
gacdo de garantia disposta nos artigos 209, 214 e 215 do Codigo Comerci-
al, condenando o réu em perdas e danos. A decisao proferida em segunda
instancia veio, porém, modifica-la. Note-se que esta Gltima foi muito pecu-
liar aos acontecimentos que se sucederam a decisdo em primeira instancia
(o réu veio a falecer criando um problema de co-responsabilidade do Espo-
lio), vindo ser superada pela esmagadora maioria dos acordaos subsequen-
tes, que entendem vaélida a clausula restritiva®.

3 prado Junior, Caio, ob.cit. p.261, nota 86.

%2 Os limites deste ensaio nos impedem de transcrever as acusacdes do artigo e de nos
aprofundarmos nos detalhes da acdo. Para aqueles que queiram mais informagGes sobre
esta famosa causa Silveira, Newton, Limites Convencionais a Concorréncia, in Revista de
Direito Mercantil, Julho-Setembro/1981, p. 47-58, oferece a transcrigdo do mencionado
artigo e as indicacOes bibliograficas necessarias. Vide também Revista dos Tribunais, 6,
1913, p. 239.

% Vide por exemplo Ac. 7.038 de 21.08.1914, in: Revista dos Tribunais, 11, 1914, p. 69-
70; Ac. Da 12 Vara Civel de Sdo Paulo, de 15.08.22, in: Revista dos Tribunais, 43, 1922,

64



REVISTA DO IBRAC

A quase totalidade da jurisprudéncia da primeira metade do século passado
sobre concorréncia desleal versou sobre o problema da cesséo de clientela.
Se, por um lado, o crescimento dos centros urbanos vém justificar o acir-
ramento da competigdo entre os agentes econdémicos, por outro entendia-se
ser a clientela 0 bem tutelado pelos ilicitos da concorréncia desleal.

Apesar deste ponto de vista estar superado, percebemos ainda hoje seus
resquicios na jurisprudéncia brasileira, que persiste em afirmar a legalidade
da clausula de ndo restabelecimento do sécio retirante, com base na neces-
sidade de preservar o good will da empresa, deixando de proceder, como
lembra Saloméo Filho®, a necessaria analise do efeito provavel deste tipo
de proibicdo sobre aquele mercado especifico.

A repressdo a concorréncia desleal sé poderia ser feita pelos dispositivos
gerais dos Cadigos Civil artigos 524, § unico, 649, 673, Comercial e Penal.

3. As revisdes de Bruxelas (1900), Washington (1911) e Haia (1925) trata-
ram de trazer a concorréncia desleal para o bojo da Convencéo da Unido de
Paris para a Protecdo da Propriedade Industrial, que havia sido fundada em
1883 e promulgada no Brasil pelo Decreto 9.233, de 28.06.1884. Foi a
primeira vez que disposi¢Oes sobre concorréncia desleal apareceram em um
diploma voltado a protecdo da propriedade industrial. A adocdo desta sis-
tematizacdo pode ser explicada e justificada.

No fim do sectlo XIX a Franca ja contava com uma desenvolvida jurispru-
déncia a respeito da “action en concurrence déloyale”: naquele pais a pro-
tecdo contra os atos de concorréncia desleal era, e ainda o é, realizada atra-
ves das figuras da responsabilidade civil e do abuso do direito; as sua bases
sdo criacdo jurisprudencial.

Diante deste estagio desenvolvido de protecdo e da preocupacdo de ter 0s
seus nacionais também protegidos no estrangeiro, 0s representantes da
Franca tentaram trazer ao bojo da Convencao uma clausula geral semelhan-
te ao disposto no artigo 1.382 de seu Cddigo Civil. A resisténcia dos paises
anglo-americanos, que se indispuseram com a idéia de uma clausula geral,
explica por que a revisdo de Bruxelas (1900) introduziu apenas disposi¢do
pela qual os paises da Unido obrigam-se a assegurar aos nacionais dos pai-
ses da Unido uma protecdo efetiva contra a concorréncia desleal (art. 10
bis, 8§1).

Se por um lado o novo artigo 10 bis teve por mérito prever a protec¢ao con-
tra a concorréncia desleal, ndo mostrou-se eficiente nagueles paises que,
como o Brasil, ainda ndo concediam protecdo aos seus nacionais contra

p. 491-493; Ac. 15.626, de 12.12.28, in: Revista dos Tribunais 69, 1929, p. 532-533; Ac.n°
22.399, de 17.02..37, in: Revista dos Tribunais 107, 1937, p. 571-572.
% saloméo Filho, Calixto, ob.cit., p.70, nota 81
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atos de concorréncia desleal. Assim sendo a segunda revisdo da Conven-
cdo, feita em Washington em 1911, inovou ao incluir a represséo a concor-
réncia desleal no elenco dos objetos de protecdo da propriedade industrial
(art. 1, 82): em outras palavras, na Convencéo a represséo da concorréncia
desleal é considerada parte da propriedade industrial.

Henning-Bodewig® nos lembra que a Franca, exatamente por ter uma
construcdo jurisprudencial tdo avancada nas questdes sobre concorréncia
desleal, representava a forca motriz no desenvolvimento do direito da con-
corréncia do inicio do século XX. A autora sugere uma andlise cuidadosa
dos delitos coibidos naquele tempo pela “action en concurrence déloyale” e
conclui que eram delitos, como por exemplo a diluicdo de marca, que po-
deriam, ja a época, serem regulados com a mesma eficiéncia pela legisla-
cdo que trata da protecdo das marcas (atualmente é, inclusive, a lei de mar-
cas quem deles se ocupa). A opcdo por trazer regras sobre concorréncia
desleal para o bojo de Convencdo sobre propriedade industrial €, entdo,
reflexo de um determinado estdgio no desenvolvimento da matéria. Na
verdade os direitos privativos industriais ndo se confundem com a protecéo
concedida pelas norma de concorréncia: os primeiros tém por fim assegurar
posi¢cBes exclusivas nas relacGes de concorréncia, os segundos tém por fim
proteger através da lealdade a propria existéncia da concorréncia.

Ainda a respeito do desenvolvimento das regras sobre concorréncia desleal
dentro da Convencdo, a revisdo de Haia de 1925 veio, finalmente, com-
plementar o artigo 10 bis com uma clausula geral (§82) e com a enunciagéo
de hipodteses (83), exprimindo um acordo entre as expectativas francesas e
as anglo-americanas.

4. A crise econbmica de outubro de 1929 e a Revolucao de 1930 terminam
com o sistema politico adotado pela Republica Velha, abrindo novas pers-
pectivas para uma ordem econémica e social.

Getllio Vargas tomou posse como presidente da Republica em 1930 apre-
sentando um programa de governo que seguia, basicamente, duas dire¢oes:
sanar os males dos governos anteriores e implantar uma politica desenvol-
vimentista. Inicia-se um periodo de intensificacdo de mecanismos de in-
tervengdo do Estado no dominio econébmico, ndo s6 para minimizar as sé-
rias consequéncias da crise de 1929, mas também na regulamentacdo do
comportamento dos agentes econémicos.

Uma das primeiras medidas de centralizacdo econémica de Vargas foi pro-
ibir que os Estados membros negociassem empréstimos externos sem auto-
rizacdo federal, extirpando, assim, uma das bases do sistema federalista

% Henning-Bodewig, Frauke, Der internationale Schutz gegen unlauteren Wettbewerb, in
Neuordnung des Wetthewerbsrechts, Baden-Baden: Nomos Verlag, 1998/1999, p.25
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adotado na Republica Velha de autonomia financeira dos Estados. Seguiu-
se com a organizacdo de instituicdes para intervir no setor agricola do pais,
enfraquecendo o poder dos fazendeiros (a constante na vida econémica do
pais: o poder econdbmico dos monocultores). Altas taxas de importagdo
foram adotadas agora com objetivo deliberado de protecionismo industrial.
Para evitar a saida de moedas fortes do Brasil, tipica reacdo em tempos de
crise econdmica, o governo de Vargas imp6e um controle total sobre o
cambio.

Estas medidas protecionistas estimularam a inddstria, por outro lado, po-
rém, criaram condicGes para que a maior parte delas passasse a viver para-
sitariamente, “ndo conhecendo a luta pela conquista e alargamento de mer-
cados que constituiu o grande estimulo das empresas capitalistas, e 0 res-
ponsével principal pelo progresso vertiginoso da industria moderna.”*

E nesta fase que é promulgado o Decreto 24.507, de 29 de junho de 1934,
dispondo sobre propriedade industrial e concorréncia desleal®’.

De outra banda é na Constituicdo deste ano que a expressdo ‘“economia
popular” aparece mencionada pela primeira vez.

Posteriormente, a Constituicdo de 1937, em seu artigo 141, referiu-se no-
vamente a protecdo da “economia popular”. Um ano depois, em 1938, o
disposto no artigo 141 da Constituicdo foi regulado pelo Decreto-lei 869,
de novembro de 1938.

Este Decreto-lei apresentava-se nitidamente, em muitos de seus aspectos,
como uma lei antitruste®. Por ter surgido com uma funcdo constitucional
definida de tutelar a economia popular, tutelava o consumidor “contra
qualquer tipo de falseamento de seu processo de escolha”.*

Sustentando-se no desenvolvimento historico-econdmico do Brasil Forgio-
ni*® vai mais além e conclui que “o antitruste ndo nasce, no Brasil, como

% prado Junior, Caio, ob.cit. p. 262.

37 0 Decreto 22.989, de 26 de julho de 1933, autorizava na letra ¢ de seu artigo 1° o diretor
do Departamento Nacional de Propriedade Industrial a, na medida de suas atribuicdes,
reprimir a concorréncia desleal. Mas, como nota Silva Pacheco, José da, in Repertorio
Enciclopédico do Direito Brasileiro, Rio de Janeiro: Editora Borsoi, na rubrica sobre Des-
vio de Clientela, p. 89, “aquela autoridade sé poderia se basear legalmente nos térmos
vagos e gerais do art. 10 bis da Convengéo de Paris. Era pouco (...)”

% A propésito as palavras do entdo ministro da Justica, Sr. Francisco Campos (Shieber,
Benjamin M., Abusos do poder econémico - direito e experiéncia antitruste no Brasil e nos
EUA, Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1966, p. 4): “O segundo fim da lei ¢é evitar
o bloqueio da concorréncia por meio de arranjos, combinagdes ou organizac¢@es destinadas
a estabelecer o monopdlio em certos ramos da economia publica ou restringir a livre com-
peticdo, indispensavel ao desenvolvimento industrial e comercial do pais.”

%9 Salomao Filho, Calixto, ob.cit. p. 66. Também neste sentido Forgioni, Paula A., ob.cit.,
p. 106.

0 Eorgioni, Paula A., ob.cit., p. 106.
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elo l6gico de ligacdo entre o liberalismo econémico e (manutencdo da)
liberdade de concorréncia. Nasce como repressdo ao abuso do poder eco-
némico e tendo como interesse constitucionalmente protegido o interesse
da populagédo, do consumidor”. Nasce, assim, ndo apenas como instrumen-
to para garantir o funcionamento bésico do capitalismo, mas como instru-
mento de dirigismo econémico.

De acordo com Shieber*!, na falta de um 6rgéo especializado com compe-
téncia para executar os dispositivos do Decreto-lei 869, ele s6 se mostrou
apto a corrigir algumas disfungfes no campo dos precos, artificios e frau-
des contra os consumidores, ndo tendo maior aplicagdo no campo antitrus-
te.

5. A preocupagédo com a protecdo do consumidor ndo se deixa antever ape-
nas no Decreto-lei de 1938, mas no j& mencionado Decreto 24.507 de
1934, que tinha no concorrente e no consumidor os sujeitos ativos dos atos
de concorréncia desleal.

Lembrando que a época, como mencionamos anteriormente, prevalecia o
entendimento de que o bem tutelado pelas normas de protecdo a concor-
réncia leal era a clientela do concorrente, parece claro que também o De-
creto 24.507 de 1934 surge ndo s6 com aquela sua funcdo econdmica pecu-
liar de garantia do capitalismo, mas também como instrumento de dirigis-
mo econdmico!

Esta situacdo sui generis persistira por 6 anos. O Codigo Penal de 1940
revoga o mencionado Decreto; o consumidor ndo é mais mencionado.

6. O Decreto 24.507 de 1934 inaugurou a coibi¢do da concorréncia desleal
por meio de acdo penal.

Em 1930 defendia Carvalho de Mendonga® a escolha do caminho penal
para a tutela da concorréncia leal argumentando: “a repressdo nessa mate-
ria precisa ser especialmente de carater penal, pois 0s atos provenientes da
concorréncia desleal ofendem quase sempre todos 0s negociantes do mes-
mo ramo de comércio, e, assim, torna-se impossivel, a um ou a outro isola-
damente, pedir a reparacdo do prejuizo causado.”*

Com a opcdo pela coibicdo penal da concorréncia desleal, que se firmara
também nos diplomas legais subsequentes, coloca-se patente o interesse
publico na protecdo da lealdade (da qualidade) da concorréncia como me-

*! Shieber, Benjamin M., ob.cit. , p. 6.

%2 carvalho de Mendonca, J.X., Tratado de Direito Comercial Brasileiro, vol. I, 62 edicao,
Rio de Janeiro/Séao Paulo: Livraria Freitas Bastos, 1957, p. 308, nota 8.

# Criticando a sistematica penal escolhida vide Gama Cerqueira, Jodo da, Tratado da
Propriedade Industrial, volume 2, 22 ed., Sdo Paulo: RT, 1982, p.1.265.
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canismo voltado a defesa da concorréncia, um fendmeno econémico. As-
sim, ao contrario daquilo que ainda hoje vem sendo repetido --- que o inte-
resse imediatamente tutelado pela coibicdo dos atos desleais de concorrén-
cia é o concorrente (o interesse egoistico do agente econémico individual-
mente considerado) --- o bem tutelado pelos ilicitos de concorréncia desle-
al é a propria concorréncia.

Tomemos, por exemplo, o artigo 235 do Codigo Penal, que prevé o crime
de bigamia, sistematizado sobre o Titulo “dos crimes contra o casamento”.
E 6bvio que o mencionado artigo ndo tem por objetivo, em primeira linha,
a protecdo da noiva, ou do noivo, ludibriado, mas antes o instituto do ca-
samento. E mais, a concessdo da protecdo ao instituto do casamento néo
ocorre por razBes acidentais, mas em razdo da importancia do casamento
para o ordenamento social do pais.

Por outro lado é certo que a protecdo penal ao instituto do casamento nédo
elimina os direitos pessoais do noivo, ou da noiva, ludibriados. Em outras
palavras, a protecdo individual e institucional ndo conflitam entre si, pelo
contrario, sdo simultadneas e harmoniosas.

Os preceitos sobre concorréncia desleal pedem a mesma sistematica inter-
pretativa.

7. A sistematica casuistica adotada explica a revogacdo do Decreto de
1934. Ressentia-se, a época da falta de um dispositivo amplo que abranges-
se a concorréncia desleal em todas suas diversas manifestaces. O inciso
Il do artigo 196 do Coédigo Penal (atual inc. Il do art. 195 da Lei
9.279/96), --- que configurava crime de concorréncia desleal empregar
meio fraudulento para desviar, em proveito proprio ou alheio, clientela de
outrem --- veio, de acordo com a doutrina da época, suprir aquela falha.

A sistematica adotada pelo Cddigo Penal de 1940, tipificando hipoteses
consideradas como crime de concorréncia desleal, parece ter a sua origem
no direito portugués. Portugal foi o primeiro pais do mundo, ja em 1894, a
adotar uma disciplina legislativa global sobre concorréncia desleal e é o
Unico pais do mundo cujos preceitos reguladores da concorréncia desleal
sdo exclusivamente preceitos penais.

8. Em 1945 é promulgado o decreto-lei 7.666, de 22.06.45, conhecido co-

mo “Lei Malaia”, caracterizado especialmente como legislacdo “antitrus-
te”.
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O Decreto-lei 7.666 surge num clima nacionalista*, disciplina a matéria
antitruste de modo sistematico, corrigindo o problema da dilui¢cdo das nor-
mas referentes a repressdo ao abuso de poder econdémico, que apresenta-
vam-se esparsas, sem sistematizagéo.

Este Decreto, que colocava nas mdos do Governo um instrumento apto a
controlar a atividade do poder econdémico no Brasil, foi revogado apés a
queda de Getulio Vargas, ndo logrando nem trés meses de vigéncia.

A Constituicdo de 1946 mencionou, pela primeira vez expressamente, 0
principio de repressdo de abuso de poder econdmico.

Em 1948 foi apresentado a Camara Federal um projeto de lei que em suas
linhas basicas reeditava o Decreto-lei de 1945. Catorze anos mais tarde,
com algumas alteragdes, este projeto foi transformado na Lei 4.137, de 10
de setembro de 1962.

De acordo com Saloméo Filho®, valendo-se das palavras do préprio Aga-
menon Magalhé&es, autor do projeto da referida lei, este diploma foi quase
exclusivamente influenciado pela experiéncia americana, apenas adaptado
as condigcOes econdmicas e politicas peculiares ao pais. Aquele autor, con-
siderando a pouca familiaridade do legislador brasileiro & época com con-
ceitos econdmicos juridicos e com as necessidades de uma economia con-
correncial, e considerando a propria forma casuistica e assistematica tipica
do Commom Law entende ser “razoavel pressupor que o que ocorreu foi
mais uma transposi¢do de conceitos do que uma analise critica e compara-
tiva dos sistemas”.

Este quadro vem explicar as informacdes oferecidas mais uma vez por For-
gioni®, a respeito da eficacia do diploma: “ao que tudo indica, em seu
periodo de vigéncia, sem embargo de alguns breves “surtos” ou “ondas” de
aplicabilidade, a Lei Antitruste de 1962 ndo encontrou uma maior efetivi-
dade na realidade brasileira, ndo sendo possivel identificar qualquer atua-
cao linear e constante de uma politica econdmica que se tenha corporifica-
do em uma politica de concorréncia.”

9. Ainda em 1945 foi promulgado o primeiro Cédigo de Propriedade In-
dustrial*’ (CPI) que enumerava, no artigo 178, doze hipéteses de crime de
concorréncia desleal.

* Forgioni, Paula A., ob.cit., p.111, refere-se a Moniz Bandeira, que noticia que o Depar-
tamento de estado norte-americano interpretou a Lei Malaia como “um ato de nacionalis-
mo econdmico, que desencorajava a entrada de capitais estrangeiros no Brasil”.

% saloméo Filho, Calixto, ob.cit. p.64.

“ Forgioni, Paula A., ob.cit., p.131.

" Decreto-lei 7.903, de 27.8.45.
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Seu paragrafo Unico previa a possibilidade do prejudicado de haver perdas
e danos em ressarcimento por prejuizos causados por outros atos de con-
corréncia desleal, que ndo aqueles tipificados como crime.

Os subsequentes Codigos de Propriedade Industrial, de 1967 e 1969“,
nada dispuseram sobre concorréncia desleal e revogaram todas as “disposi-
¢cdes em contrario”: a matéria esteve assim, desde a revogacgdo do do Caédi-
go de 1945 pelo Codigo de 1967, até o inicio da vigéncia do Codigo de
1971, sem tratamento penal legislativo.*

Este Gltimo, o CPI de 1971, declarou, por sua vez, continuarem em vigor
as disposicdes sobre concorréncia desleal do CPl de 1945. Estes artigos
perduraram até a promulgacgédo da Lei 9.279 de 14.05.1996, que trouxe para
seu bojo os crimes de concorréncia desleal, inovando ao acrescentar algu-
mas novas hip6teses de crime de concorréncia desleal.

A possibilidade do prejudicado de haver perdas e danos em ressarcimento
por prejuizos causados por outros atos de concorréncia desleal, prevista no
§ Unico do CPI de 1945, continua expressa no artigo 209 da Lei 9.279/96.

10. A Constituicdo de 1988 afirma dever estar a ordem econdmica fundada
na livre inciativa e refere-se a livre concorréncia (no sentido de liberdade
de concorréncia)® como um dos principios constitucionais®. O principio
latente® da repressio aos abusos de poder econdmico que vise & domina-
¢do dos mercados, a eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitréario de
lucros, disposto no artigo 173, 8 4, surge como instrumento constitucional
de garantia do sistema econdmico escolhido pela Constituicdo: o capitalis-
ta.

11. Em 1990 Fernando Collor de Mello foi eleito presidente do Brasil.
Uma de suas varias promessas de campanha foi a de modernizagdo do pais
tomando por pauta as idéias neoliberais: prometia a abertura do mercado
nacional a concorréncia externa, facilitando a entrada de capitais e produ-
tos estrangeiros no pais e a liberalizacdo da economia, reduzindo o a inter-
venc¢do do Estado na economia.

8 Decreto-lei 254, de 28.02.1967 e Decreto-lei 1.005, de 21.10.1969.

S Vide artigo de Villaca Azevedo, Alvaro, Crime de concorréncia desleal, in RT-498/1977,
pp. 255-265.

0 | ei 5.772, de 21.12.1971.

* Vide Grau, Eros Roberto, ob.cit., p. 230-231.

52 Grau, Eros Roberto, ob. cit., p. 225-226, ensina que a liberdade de iniciativa econdémica
abarca a idéia de liberdade de comércio e indlstria e a de liberdade de concorréncia: a
liberdade de concorréncia é, assim, uma das facetas da liberdade de iniciativa econdmica,
sua mencgéo no texto constitucional era desnecessaria.

*% Vide Grau, Eros Roberto, ob.cit., p. 231.
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A autoregulamentacdo do mercado implicita na politica econémica adotada
por aquele governo reclamava, como sempre reclamou ao longo da histo-
ria, normas corretivas que evitassem o processo autofagico da concorrén-
cia. Assim, da Medida Provisoria 204, de 02 de agosto de 1990, nasceu a
Lei 8.158, de 8 de janeiro de 1991, voltada a superar as ineficiéncias da lei
antitruste anterior (a ja analisada, de 1962) e a viabilizar a politica econo-
mica que se objetivava implementar. A Lei 8.137, de 27 de dezembro de
1990 vem definir os crimes contra a ordem econdmica.

As crises do Governo e a incapacidade de controle da inflagdo levaram a
lei 8.158/91 a ser usada com fins populistas: nas palavras de Forgioni®*
como “um instrumento de ameaca de retaliagdo por parte do governo fede-
ral contra determinados setores da economia.”

Houve um desvio na instrumentalidade politico-econémica da lei: ao invés
de agir viabilizando a politica econdmica que se propunha o governo reali-
zar, a lei passou a ser usada como instrumento politico de autopromocdo ao
servir para coibir os “lucros abusivos”.

No intuito de superar as suas imperfeicdes, que entre outros problemas
revogava apenas em parte a Lei Antitruste de 1962, criando assim uma
dualidade indesejavel de legislagcdes concorrenciais, foi promulgada, em
1994, a Lei 8.884, que sistematiza a matéria antitruste, vigente na atualida-
de e que, nas palavras de Grau®, “trata-se de lei voltada & preservagéo do
modo de producdo capitalista.”

I11- Concluséo

- a concorréncia € o coordenador do sistema econdmico capitalista: o sis-
tema adotado pela ordem econémica brasileira na Constituicdo de 1988 é o
capitalista.

- no intuito de evitar o processo autofagico das forcas econémicas sem
peias no mercado deve-se instituir regras que defendam a existéncia da
concorréncia: o artigo 173 8 4 da Constituigdo brasileira de 1988 reconhe-
ce esta necessidade ao erigir a repressdo aos abusos de poder econdmico a
principio constitucional.

- a defesa da existéncia da concorréncia se procede por duas via, quais
sejam a protecdo da qualidade da concorréncia e a protecdo da liberdade
da concorréncia: no Brasil a legislacdo antitruste e as disposi¢Ges sobre a
repressao da concorréncia cuidam de garantir a existéncia da concorréncia.

* Forgioni, Paula A., ob.cit., p. 132.
% Grau, Eros Roberto, ob.cit., p. 233.
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Processo Administrativo n® 08012.002299/2000-18

Representante: Ministério Publico do Estado de Santa Catarina.
Representados: Posto Divelin, Big Imagi Combustiveis, Auto P. Parque
S&o Jorge, Jbia Posto Ltda., Auto Posto Floriandpolis Ltda., Joia Comércio
de Combustiveis Ltda., Auto Posto Interlagos Ltda., Claudio Luiz Pereira
Ltda., Maria do Rocio Rodrigues Ruthes Pereira, Auto Posto Desterro Lt-
da., Auto Posto Desterro Itajai Ltda., Auto Posto Big Boss Ltda., Auto Ilha
do Norte Com. Lubrificantes Ltda., Posto Ipiranga Ltda., Alexandre Co-
mércio de Automoveis Ltda., Alexandre Comércio de Automdveis Ltda.
Filial I, Posto Avenida Ltda., Auto Posto Esquina Ltda., os Senhores Ale-
xandre Carioni e Fausto Carioni, Alex Sander Guarnieri, Claudio Luiz
Pereira, José Cristovao Vieira, Tadeu Emilio Vieira, Zoélio Hugo Valente,
Gilberto Rollin e o Sindicato do Comércio Varejista de Combustiveis Mi-
nerais de Florianopolis.

Relator: Conselheiro Afonso Arinos de Mello Franco Neto
DECISAO:

O Tribunal, por unanimidade, considerou as Representadas incursas no
artigo 20, inciso I ¢/c o artigo 21, inciso Il, ambos da Lei n° 8.884/94, apli-
cando, quanto as pessoas juridicas Representadas, multa no valor equiva-
lente a 10% do faturamento de cada uma delas, verificado no ano de 1999,
além de outras cominagdes. No tocante a pessoa do Sr. Alexandre Carioni,
aplicou multa no valor correspondente a 15% da sancao imposta as pessoas
juridicas representadas, nas quais 0 mesmo tenha participacdo como sécio-
gerente, controlador ou responsavel legal e, as demais pessoas fisicas Re-
presentadas, determinou san¢do pecuniaria no valor equivalente a 10% da
multa imposta as pessoas juridicas, nas quais participe como socio-gerente,
controlador ou responsavel legal, além de outras cominacdes, bem como
demais determinacdes gerais, nos termos de seu voto. Por unanimidade,
aplicou multa ao Sindicato do Comércio Varejista de Combustiveis Mine-
rais de Floriandpolis, em razdo de ter sido provado nos autos que o referido
sindicato foi agente promotor e indispensavel para viabilizar o cartel, além
de outras cominagBes, que, por maioria, estipulou seu valor em R$
400.000,00. Vencidos nesse tocante os Conselheiros Thompson Andrade e
Ronaldo Macedo, que propunham multa no valor equivalente a 25% do
orcamento do Sindicato do Comércio Varejista de Combustiveis Minerais
de Floriandpolis, no ano de 1999.
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MINISTERIO DA FAZENDA
Secretaria de Acompanhamento Econémico
Coordenacgédo-Geral de Defesa da Concorréncia - DF

PARECER DA SECRETARIA DE ACOMPANHAMENTO ECONO-
MICO - SEAE

Parecer n.° / 2001/ MF/ SEAE/ COGDC-DF
Brasilia, 15 de marco de 2001.

Referéncia: Oficio MJ/ SDE/ DPDE n® 340, de 23 de janeiro de 2001.

Assunto: Processo Administrativo n.° 08012.002299/2000-18
Representante: Ministério Publico do Estado de Santa Catarina
Representados: Sindicato do Comércio Varejista de Combustiveis Minerais
de Floriandpolis e outros.

A Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da Justica solicita a SE-
AE, nos termos da Lei n® 8.884/94, parecer técnico referente ao Processo
Administrativo n® 08012.0022992/2000-18

1. INTRODUCAO

A Secretaria de Direito Econémico do Ministério da Justica instaurou Pro-
cedimento Administrativo n°® 08012000775/2000-66 a partir de uma Repre-
sentacdo encaminhada & mesma pelo Ministério Pablico do Estado de San-
ta Catarina denunciando acordo de pre¢os praticado por postos revendedo-
res de combustiveis sob a influéncia do Sindicato do Comeércio Varejista de
Combustiveis Minerais de Floriandpolis. A partir da analise desta Repre-
sentacdo, acompanhadas da denuncia e do pedido de prisdo preventiva
contra as pessoas fisicas citadas, dos termos de declaragfes de representan-
tes dos postos revendedores da cidade de Floriandpolis, copias de fotogra-
fias dos estabelecimentos ora representados, cOpias de artigos publicados
em jornais e copias das transcri¢Ges de fitas magnéticas de addio, a SDE
concluiu pela instauracdo do  Processo  Administrativo n.
08012.0022992/2000-18 em razdo da existéncia de indicios suficientes de
préaticas infrativas a ordem econ6mica tipicadas nos incisos | a IV do art.
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20 c/c os incisos I, 11 e XXIV do art. 21, todos da Lei n° 8884, de 11 de
junho de 1994. O despacho do Secretario de Direito Econdmico, de 06 de
julho de 2000, instaurador do Processo Administrativo, adotou MEDIDA
PREVENTIVA, com base no art. 52, da Lei n° 8.884/94 determinando a
imediata cessacdo de todas as praticas anticoncorrenciais que Ihes sdo im-
putados e a pratica dos precos de combustiveis vigentes no dia 17 de junho
e 2000, por periodo ndo inferior a 20 dias.

2. CARACTERIZACAO DO MERCADO RELEVANTE PARA A ANA-
LISE

Para efeitos da anélise sobre possiveis infra¢cdes a ordem econémica, pode-
se definir a dimensdo produto do mercado relevante como sendo 0s servi-
cos de revenda de combustiveis. N&o existem servigos substitutos a reven-
da de combustiveis, pois os proprietarios de veiculos necessariamente sao
servidos pelos postos de abastecimento de combustiveis.

Dado que o produto alcool combustivel abastece somente 2% da frota de
carros do pais, a analise da SEAE teve como referéncia o comportamento
dos precos do produto gasolina comum.

Para efeitos de definicdo de mercado relevante geogréfico, a cidade de
Florianépolis foi escolhida. Isso se deve ao fato de ser uma cidade média
com 300.000 habitantes e cujas cidades vizinhas estdo num raio minimo de
15 km. Tais fatores tornam inviaveis a seus cidadéos clientes de postos de
combustiveis a alternativa de compra em outras cidades, posto que 0 custo
de deslocamento até tais cidades ndo compensaria, eventualmente, o preco
mais baixo do combustivel. Dai a impossibilidade de substituicdo, e a ex-
plicacdo para a referida definicdo do mercado relevante geografico.

3. DAS CARACTERISTICAS DA ESTRUTURA DO MERCADO
Sao caracteristicas da oferta do mercado em comento:

i. por si sO, o produto gasolina comum é homogéneo, isto é, ndo a-
presenta diferenciacdo; no entanto, para 0 mercado de revenda de gasolina
comum existem diferenciacbes locacionais, ou seja, a posicdo geogréafica
do ponto de venda representa um diferencial competitivo, e diferenciagdes
de marca, associadas aos investimentos em marketing efetuados pelas dis-
tribuidoras de combustiveis, também se traduzem em diferencial competi-
tivo;
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ii. a estrutura e o nivel de custos dos agentes revendedores se asseme-
Iham;

iii. as firmas (postos revendedores) sdo semelhantes no que diz respei-
to a tamanho e eficiéncia produtiva ;

iv. a entrada de novos ofertantes depende, em certo grau, de aspectos
legais das esferas de governo o que confere certo grau de barreiras institu-
cionais a entrada, uma vez que 0s postos de revenda de combustiveis de-
pendem de autorizacdo para funcionamento emitida pela ANP, além de
licencas emitidas pelo municipio, condicionadas ao atendimento de restri-
¢Oes na legislacdo do ordenamento urbano;

V. com excecdo do alcool (fornecido por diversos produtores), a gaso-
lina é fornecida por um Unico produtor (Petrobrés) e seu pre¢o, cobrado as
distribuidoras, é regulado pelo governo federal em todo pais, de forma que
suas variagOes ocorrem numa mesma data e sdo transferidas simultanea-
mente para a cadeia de comercializacao (distribuicdo e revenda);

vi. ndo ha, pelo lado da demanda, bens substitutos préximos que re-
presentem op¢ao aos consumidores de alcool e gasolina;

Vii. a demanda dos postos de combustiveis é formada por agentes que
apresentam-se de uma forma totalmente atomizada, ou seja, motoristas que
buscam abastecer os veiculos que conduzem.

4. DOS FATOS

Desde o inicio do ano 2000, instalou-se um sentimento de insatisfacdo dos
consumidores de combustiveis da cidade de Florianépolis com os altos
precos na revenda de combustiveis. A imprensa falada e escrita disponibi-
lizou uma série de matérias acerca dos precos de combustiveis da cidade
alertando para seus altos valores se comparados com 0s precos de outras
cidades de Santa Catarina e de outros estados da Federacdo. O clamor po-
pular foi-se intensificando o que urgia das autoridades uma pronta respos-
ta. Assim surgiu, por iniciativa de alguns deputados da Assembléia Legis-
lativa do Estado de Santa Catarina sediada em Floriandpolis, a Comisséo
Parlamentar Externa (CPE) que realizou duas audiéncias publicas com a
presenca de representantes de alguns setores do mercado de combustiveis,
dos consumidores, além do Procon/SC, Ministério Publico Estadual, e
membros do Poder Legislativo.
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Na Audiéncia Publica realizada em 22 de maio de 2000, ap6s longas horas
de discusséo, foi feita uma sugestdo aos revendedores para que todos eles
tivessem uma margem bruta de lucro de 15,5% mais o frete sobre a nota
fiscal de compra das distribuidoras.

Apds essa Audiéncia Pubica foi realizada uma reunido no dia 25 de maio
de 2000 no Sindicato do Comércio Varejista de Combustiveis Minerais
para decidir sobre a margem de lucro de 15,5%. Com um percentual pouco
representativo de revendedores presentes a reunido, foi aprovada a suges-
tdo da CPE por maioria. Poucos dias ap6s a reunido, foi deflagrada uma
guerra de precos entre os revendedores de combustiveis da cidade.

Paralelamente, o Ministério Publico do Estado de Santa Catarina ja ha mui-
to realizava investigacdes para apurar os fortes indicios de condutas infra-
tivas a ordem econdmica por parte dos revendedores de combustiveis na
cidade. O Orgao, tendo participado da CPE na pessoa do Promotor Fabio
Trajano, sentiu as resisténcias de alguns revendedores de combustivel e
cumulativamente aos indicios ja bastantes fortes de infracdo a ordem eco-
ndmica solicitou ao Poder Judiciario a quebra do sigilo telefonico do Sr.
Alexandre Carioni, presidente do Sindicato. Ao mesmo tempo, o Ministé-
rio Pablico do Estado enviou representacdo a SDE. Diante dos fatos narra-
dos abaixo, a SDE decidiu pela instaura¢do do Processo Administrativo e
pela Medida Interventiva obrigando os postos revendedores a colocarem
nas bombas os precos referentes ao dia 17 de junho de 2000 por 20 dias.

As conversas foram gravadas, sob consentimento judicial, a partir de 19 de
maio terminando em 28 de junho de 2000. A partir do exame das transcri-
¢cdes, o Ministério Publico, diante das evidéncias de condutas delituosas a
ordem econdmica, ofereceu dendncia ao Poder Judiciario, onde relata os
fatos da seguinte forma:

Diante de tantas evidéncias, ndo h4 como esta Secretaria ndo corroborar a
analise desses e de outros trechos gravados pelo Ministério Publico de
Santa Catarina, para atestar a intengdo dos revendedores de combustiveis
em ludibriar os consumidores e fixar, 0os precos que Ihes conviessem para
auferir maiores lucros.

Tudo era feito de forma minuciosa e arranjada. As transcrigdes revelam
varios nomes de revendedores, que ao que parece Sdo 0s responsaveis pela
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determinacéo e fiscalizagdo dos pregos dentre os quais, Alex Sander Guar-
neri, Claudio Luiz Pereira Gilberto Rolim, Fausto Carioni, Tadeu Emilio
Vieira, Zoélio Hugo Valente.

O Sr. Alexandre Carioni, proprietario de um dos telefones interceptados, €
0 presidente do Sindicato cuja sede fica ao lado do seu posto de revenda e
possivelmente € o lider de todo o esquema de cartel. Todas as negociacdes
eram comandadas por ele que, muitas vezes por dia, recebia ligacdes de
revendedores para receberem orientacdes sobre o curso de agdo, ou melhor,
sobre que preco deveriam colocar, ou como em outras ocasides, para re-
clamar de outros revendedores que ndo cumpriam com o acordo pré-
determinado. O Sr. Alexandre e os demais envolvidos, quando ndo conse-
guiam convencer os revendedores por meio da pura e simples conversa
costumavam persuadi-los, possivelmente por meio de ameacas, coOmo nos
trechos de fls. 256/258, 274/278 e 352/363 € outras.

E importante ressaltar que as transcricdes revelam incessantes negociagdes,
combinagfes que aconteceram a partir do dia 19 de maio e se estenderam
pelo més de junho e gque tiveram como resultado o alinhamento dos precos
a partir do dia 21 de junho de 2000, que foi justamente o dia em que houve
0 aumento generalizado nos postos, conforme comprova a relagdo dos pre-
¢cos do PROCON, incluso nos autos.

5. DOS DEPOIMENTQOS

Como parte da instrucdo processual, representantes da SDE e SEAE parti-
ciparam de oitivas, no periodo de 29/01/00 a 02/02/01, dos representados
Maria Inés Koerich, Tadeu Emilio Vieira, Alex Sander Guarneri, Claudio
Luiz Pereira, José Cristovdo Vieira, Gilberto Rolim, Fausto Carioni, Zoélio
Hugo Valente e o presidente do sindicato dos revendedores, o Sr. Alexan-
dre Carioni. Em todos os trechos dos depoimentos fica clara a estratégia de
defesa de negar veementemente qualquer acordo para fixacdo de precos e o
reconhecimento das vozes dos representados nas fitas gravadas, apesar de
em algumas partes da mesma ser mais do que evidente a semelhanga de
sotagque das vozes apresentadas com a dos representados. Além disso, em
varios trechos sdo citados nomes de representados, alguns até na forma
diminutiva como “Zezinho”, “Genesin”, denotando um certo grau de inti-
midade que sé através de contatos freqtientes se faz possivel ter.

Interessante notar que a maioria dos ouvidos sabe o que é cartel, sabe que
isso é ilegal, e consideram que conversas/discussdes para fixar precos é
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ilegal. Dos representados ouvidos, somente Alex Sander e Maria Inés en-
tendem que discussdes de pre¢os entre os colegas de profissdo é legal, en-
guanto isso, os que reconhecem a ilegalidade das discussdes de precos,
dentre os quais os senhores Claudio Pereira, Tadeu Vieira, Gilberto Rollin
e Alexandre Carioni, alegam que ndo houve essas conver-
sas/discusses/combinacbes sobre precos de revenda de combustiveis.

A primeira depoente Maria Inés diz inclusive, in verbis:

“...Que indagada sobre o seu conhecimento da ilegalidade da conduta de
combinagéo de precos, disse que sabia ser a mesma ilegal se houvesse pre-
juizo ao consumidor.”

O representado Alex Sander, diz:

“Que imagina que a discussdo de precos entre 0s proprietarios de postos
ndo é uma pratica ilegal, embora saiba que a pratica da qual ¢ acusado,
formacao de cartel, é ilegal.”

Ja o representado Tadeu Vieira, diz:

“Que sabe que discussdo e combinacao de precos entre concorrentes cons-
titui uma pratica ilegal.”(...)

“Que entende que cartel é uma combinacgdo de precos abusivos para lesar o
consumidor”

“Que ndo sabe se varias pessoas ligavam para o Sr. Alexandre Carioni para
perguntar sobre precos e nem porgue fariam isso.”

Ainda tratando da questdo das discussGes de precos, o proprio Alexandre
Carioni, em seu depoimento, afirma, in verbis:

“Que sabe que a discussdo ou combinacdo de precos entre concorrentes é
uma conduta ilegal.”(...)
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“Que ndo acha normal que um concorrente anuncie para outro quando ira
alterar seus precos...”

“Que essas conversas ndo tém nenhum conteddo ilegal.”
Ja o Sr. Claudio, em seu depoimento afirma, in verbis:

“Que sabe que a combinagdo de pregos entre concorrentes € uma pratica
ilegal. Confrontado com as fls. 730/736, 751/755 e 177/180 dos autos,
disse que nédo se recorda daguelas conversas e que as mesmas ndo refletem
uma combinacgéo de precos.”

O Sr. Gilberto Rollin, afirma, in verbis:

“Que sabe que se tais conversas existissem caracterizariam uma conduta
ilegal.”(...)

“Que a gravacdo que ouviu nao refletia nenhuma atividade ilegal, pois as
pessoas estariam apenas conversando sobre o acordo feito com a CPE™(...)

“Que entende por cartel uma combinacdo de precos com a finalidade de
auferir vantagens.”(...)

A alegada inexisténcia de tais conversas ndo merece qualquer contra-
argumentacdo diante das gravacdes/transcri¢cdes efetuadas pelo Ministério
Pablico do Estado de Santa Catarina, em razdo de tal 6rgdo ser dotado de
fé publica

Outros representados argumentaram que as conversas nada tinham de ile-
gal, ja que refletiam comentarios sobre o mercado; ja outros afirmaram que
tais conversas refletiam disposi¢do dos revendedores de se adequarem ao
acordo proposto pela CPE.

Ora, as transcricdes revelam negociacdes de prec¢os, reclamagbes de um ou
outro revendedor ao Sr. Alexandre Carioni pelo fato de tal preco ndo estar
sendo seguido pelos outros concorrentes, ameacas veladas, combinacéo de
precos entre 0s concorrentes estipulando até os precos em funcdo da regido
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de localizagdo do posto. Ndo sdo conversas comuns, nem comentarios so-
bre o mercado; sdo conversas cujo objetivo era a fixacao de precgos visando
maior lucro e a estabilidade do cartel.

Quanto a alegagdo de que a gravagdes ndo demonstrariam nenhuma ilega-
lidade em funcdo das mesmas refletirem tdo-somente o acordo feito com a
CPE, nada tem de sentido j& que existiam conversas anteriormente a defi-
nicdo do acordo. Além do mais, a decisdo da CPE foi meramente indicati-
va, uma sugestao, e que mesmo que tivesse sido acatada, o que ndo ocorreu
por parte de todos, ela ndo seria uma restricdo a livre concorréncia ja que o
mercado de distribuicdo é livre e portanto, os revendedores poderiam per-
feitamente obter precos diferenciados nas vérias distribuidoras do mercado.

Outra constatacdo interessante € que os representados afirmam que ndo
sabiam da existéncia de combinacdo/discussdo de precos antes dos noticia-
rios de jornal, mas as gravacGes demonstram claramente a intencédo e o
conhecimento que os representados tinham do que estavam fazendo, con-
forme atesta este trecho em que o representado José Cristovao em conversa
com Alexandre Carioni, diz, in verbis:

“(...) eu vocé sabe que s, ndo sb a favor de cartel, ndo participo de cartel
e além do mais...

Apesar de ndo reconhecerem suas proprias vozes ap6s ouvirem as grava-
coes, alguns representados confirmaram varias informacgfes que estdo evi-
denciadas nas transcri¢cbes. Por exemplo, num determinado trecho das
gravacdes, a gerente do posto do Sr. Zezinho (José Cristovao) atende o
telefone e identifica-se como Ju. Tal informacéao é consistente com a decla-
racdo do Sr. José Cristdévao quando afirmou, in verbis:

“Que no seu posto sua gerente chama-se Juraci, que é conhecida por ‘Ju’.”

Adicionalmente, quando perguntado sobre quem atendia as ligacdes no seu
posto, o representado José Cristdvao afirma, in verbis:

“Que no seu posto atendem o telefone a sua gerente, a sua esposa € ele
proprio.”
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E logicamente quando afirma que sé essas trés pessoas atendem o telefone,
sendo s6 uma delas do sexo masculino, ele prdprio, automaticamente esta
admitindo que a voz masculina que fala do seu posto e a qual se atribui o
nome de Zezinho s6 pode ser dele proprio.

As declaragdes também revelam a preocupacdo dos depoentes em justificar
as declarac@es registradas em fita, embora os mesmos tenham afirmado nédo
reconhecer as vozes que lhes sdo atribuidas. Por exemplo, tem-se a afirma-
¢do do Sr. Alexandre Carioni , in verbis:

“Que as gravacOes escutadas, nas quais se fala em “bala” eram em tom de
brincadeira, nelas ndo havendo nada demais.” (grifo nosso)

Também pode se depreender que o Sr. Carioni ndo reconhecendo a voz
masculina ouvida na gravacdo como sua, como afirmou durante o depoi-
mento, nunca poderia dizer com certeza se o trecho que fala de bala teria
sido uma brincadeira ou ndo, sem ter conhecimento do contexto em que tal
frase foi dita. SO existiria uma Unica maneira de ele ter tal certeza; caso ter
sido o préprio Alexandre Carioni o autor da frase.

O Sr. Alexandre alegou nunca ter participado de conversas que objetivas-
sem a fixagdo de precos. Afirmou ndo reconhecer sua propria voz nas gra-
vacdes apesar da nitidez de seu sotaque. Mas pelo que afirmou no depoi-
mento, “Que ao escutar as trés gravacgdes, transcritas as fls. 298/320 nédo
soube dizer se em alguma delas a voz era sua, ou seja, ndo pode afirmar
qgue nenhuma das vozes nédo seja sua.” (grifo nosso), pode-se concluir que
ele reconhece que tal voz poderia ser a sua, ou seja, ele ndo refuta a possi-
bilidade de a mesma ser sua. Ora, uma pessoa que diz que ndo participou
de tais conversas e em outra situacdo ndo elimina a chance de tal voz ser a
sua, deve estar admitindo que participou de tais conversas.

Quando perguntado se reconhecia sua voz na gravacao transcrita as fls.
787/789, e quem mais poderia ter atendido as ligacGes, o Sr. Alexandre
Carioni apresentou algumas hipdteses pouco plausiveis para explicar que
pessoa, exceto ele proprio, poderia estar ao telefone, conforme os depoi-
mentos abaixo:
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“Que a pessoa que se identifica como Alexandre nessa gravacdo, pode ser
uma pessoa que tenha se passado pelo depoente, possivelmente, para pou-
pa-lo”.

Nesta hip6tese, o Sr. Carioni cai em contradi¢do posto que afirmara em seu
depoimento “Que essas conversas ndo tém nenhum conteudo ilegal”. Logi-
camente, ndo se entende porque ele diz que algum suposto benfeitor o
substituiria para atender as ligagcdes para poupa-lo. Mas poupéa-lo de qué?
Das conversas que segundo ele proprio ndo tinham nada de ilegal? Isso é
no minimo um contra-senso.

Quando perguntado sobre quem atenderia as ligagdes em seu posto, o Sr
Alexandre Carioni afirmou, in verbis:

“Que outra pessoa de nome Alexandre, por exemplo um associado do sin-
dicato, pode chegar no seu posto e atender o telefone. Que acredita que
alguém que ligasse de fora para o seu posto e tivesse a ligacdo atendida,
por outra pessoa de nome Alexandre, que ndo o depoente, ndo estaria que-
rendo falar com esse outro Alexandre, mas com o proprietario do posto, ou
0 sobrinho do mesmo.”

“Que seu sobrinho, Alexandre, tem cerca de 37 anos, que ndo vai a reuni-
0es com distribuidoras e ndo trabalha no posto do depoente nem no Sindi-
cato.”

“Que o seu sobrinho, Alexandre, possui uma induastria grafica, na qual tra-
balha até 8 (oito) horas por dia. Que na Diretoria do Sindicato s6 had uma
pessoa de nome Alexandre, que € 0 proprio depoente.”

“Que o Alexandre que aparece na gravacdo pode ser uma terceira pessoa,
além dele e de seu sobrinho, como por exemplo um cliente ou “alguém que
convive por ali”, embora ndo saiba que poderia ser esse alguém.”

“Que ndo se recorda de outro Alexandre, trabalhando no Sindicato, seja
como funcionario ou como membro da Diretoria, mas gque entre a categoria
existem diversas pessoas com esse nome. Que, embora ache que ninguém
na categoria teria 0 mesmo poder de argumentacdo e 0S mesmos contatos
que ele, o tema “combustiveis” estd hoje tdo em voga na midia, que qual-
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quer pessoa poderia ter os didlogos que ouviu nas gravacOes e se passar
pelo depoente. Que seu sobrinho, Alexandre, passa todos os dias pelo pos-
to para trocar cheques que recebe em pagamento dos seus clientes, mas que
ndo pode afirmar se seu sobrinho teria condi¢des de manter os dialogos
registrados nas gravacGes, dispondo de dados tdo precisos.”

O proprio Alexandre Carioni reconhece que as ligacfes para 0 seu nimero
de telefone objetivavam encontré-lo e ndo procuravam outro Alexandre
qualquer, ou até mesmo seu sobrinho. Mas, mesmo assim, ele supde que
qualguer Alexandre poderia ter atendido as ligacdes inadvertidamente, na
sala de seu posto, e falado por varias horas, como constam das gravacoes,
sem ser notado por qualquer pessoa como um intruso e também sem ser
reconhecido como estranho pelas pessoas que ligavam para ele procurando
pelo Sr. Alexandre Carioni. Além disso, tal pessoa teria que ser um experto
em postos de combustiveis vivenciando o dia-a-dia do mercado, ser reco-
nhecido por todos como uma lideranca, teria que conhecer praticamente
todos os revendedores que aparecem nas gravacdes, e ainda precisaria ter
uma voz idéntica a do Sr. Carioni para ndo soar estranho aos seus interlo-
cutores. Ndo parece razoavel que qualquer pessoa que adentrasse em seu
posto pudesse ter todos esses atributos; 0 mesmo vale para a hipotese que
supde ser do seu sobrinho Alexandre a voz gravada atribuida ao Sr. Ale-
xandre Carioni. Como poderia seu sobrinho atender tais telefonemas em
varios dias do més, falando com varios representados para combinar precos
(ja que trabalha 8 horas por dia em seu negdcio)? Seu sobrinho poderia ter
atendido o telefonema uma, duas ou trés vezes, quando de suas visitas ao
tio, mas é improvavel que ele pudesse atender a varios telefonemas por dia
durante um més para tratar dos mesmos assuntos (discussdes de precos e
estratégias de aumento dos mesmos) com diferentes pessoas com as quais
ndo tem contato hd um bom tempo (ja que ndo estd no mercado ha alguns
anos). Logicamente, tais hipoOteses sdo bastante implausiveis, nos restando
concluir apenas que a voz masculina da gravacdo era mesmo do Sr. Ale-
xandre Carioni.

Esclarecidos tais fatos e apontadas as contradi¢Ges encontradas nos depoi-
mentos dos representados nos foi possivel sustentar que ha evidéncias de
infragdo & ordem econdmica por parte dos representados.

6. DA EXISTENCIA DE GUERRA DE PRECOS E DA COLUSAO
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O modelo de concorréncia perfeita (ideal) se sustenta sobre cinco premis-
sas basicas: fornecedores atomizados, homogeneidade do produto, perfei-
cdo da informagdo, igualdade de acesso dos concorrentes a tecnologia e
livre acesso ao mercado. Nesse modelo ideal os pregos dos bens e servicos
igualam seu custo marginal, ha eficiéncia econémica e o bem-estar social é
méaximo para a sociedade. Cada fornecedor nesse mercado é um price ta-
ker, ou seja, é tdo pequeno que suas a¢gdes ndo tem impacto significativo no
comportamento do concorrente e nos precos vigentes. Quanto mais proxi-
mo esteja um determinado mercado deste modelo ideal, maior serd o bem-
estar social obtido.

Como em um mercado real existem inicialmente empresas com diferentes
tecnologias e custos, deixadas a livre concorréncia, fatalmente, haveria
firmas vencedoras e outras perdedoras, devido as diferencas de eficiéncia
entre elas. E nesse contexto, que na realidade, surge o fenébmeno da colu-
sdo como a prévia comunicagdo entre as empresas (ndo através do merca-
do, mas agora diretamente) de forma a combinarem uma estratégia de pre-
¢os comum acima do custo marginal (normalmente, as expensas do consu-
midor) no intuito de aumentar lucros para todas as empresas participantes.
Uma vez que o poder de monopélio é definido como PCM = (P-C)/P, em
qgue P = prego e CM = custo marginal, observa-se que quando P > CM,
temos entdo um comportamento tipico de mercados nao-competitivos.

A literatura especializada aponta alguns fatores facilitadores da existéncia
da colusdo na economia entre outros: homogeneidade do produto, mercado
em crescimento, nimero reduzido de empresas fornecedoras e do tamanho
de cada uma delas, firmas competindo em mais de um mercado, facilidade
de interacdo entre as firmas.

No caso em tela, ha particularidades no mercado de revenda de combusti-
veis da cidade de Florianopolis que também facilitam o comportamento
colusivo das empresas. Conforme ja mencionado na se¢cdo mercado rele-
vante, algumas caracteristicas sdo marcantes:

a) 0 produto combustivel (gasolina e alcool) é homogéneo néo
tendo substitutos proximos limitando as possibilidades de escolha dos con-
sumidores;

b) revendedores tém tamanho similar com estrutura de custos
semelhantes e similar eficiéncia produtiva, facilitando a observacdo dos
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precos pelos eventuais participantes de uma colusdo o que pode aumentar
muito o custo de uma desercéo do conluio;

c) monopdlio na producdo da Petrobras, a despeito da liberacdo
no mercado de distribuicdo, aliado ao passado recente de controle de pre-
¢Os na revenda;

d) prova da participacdo do Sindicato, por meio da figura de seu
presidente, na articulacdo para a fixagdo de precos e para a estabilizacdo da
conduta colusiva dos representados.

Interessante notar que a Teoria Econdmica cita 0 numero reduzido
de empresas fornecedoras como um dos fatores facilitadores para existén-
cia de condutas colusivas, cartéis, fixacbes de precos. Aparentemente, tal
condicdo ndo se verifica no mercado de revenda em Florianépolis, pois,
existem mais de 100 postos de revenda de combustiveis na cidade. No en-
tanto, a aparente pulverizacdo do mercado é fortemente atenuada por al-
guns fatores importantes. Em primeiro lugar, muitos desses postos estédo
concentrados em poucos grupos econdémicos: por exemplo, o representado
Claudio Pereira é operador, proprietario ou arrendatario de 8 postos. A
relagdo de parentesco entre os donos de postos é outro fator que atenua a
aparente pulverizacdo do mercado: por exemplo, os representados Alexan-
dre e Fausto Carioni sdo irmdos e o Sr. Tulio Carioni ainda € irmao dos
mesmos (total de 5 postos); os representados Maria Inés Koerich, Tadeu
Emilio Vieira e José Cristovdo também sdo irmdos (total 3 postos). Caso a
definicdo do mercado relevante seja estabelecida em func¢do do volume de
vendas, pode-se observar que a participacdo de mercado de alguns dos
representados seria ainda mais significativa, em funcéo da elevada capaci-
dade de seus postos. Além disso, fundamental para a existéncia da colusdo
e para a estabilidade desta foi a participagdo do Sindicato dos revendedo-
res, por meio de seu presidente Alexandre Carioni, que, como constatam
as gravacoes, articulava entre outros revendedores dia e noite 0S precos
visando o aumento dos lucros do grupo em detrimento dos consumidores.

Importante notar que quando perguntados sobre a existéncia de concorrén-
cia ou ndo na revenda de combustiveis de Florianopolis, todos os ouvidos
confirmaram que havia concorréncia ferrenha no setor, alguns inclusive
apontando como prova disso, a existéncia recorrente de guerra de precos.
No entanto ha estudiosos sobre tema da colusdo que argumentam ser ne-
cessaria a guerra de precos para manter a estabilidade da mesma, como
afirma Luis M. B. Cabral no livro Introduction to Industrial Organization:
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“...price wars are a necessary evil of equilibrium collu-
sion: If firms never engaged in price wars, the incentives for cheating
would be too great for the collusive agreementes to be stable.”

Ou seja, a guerra de precos pode revelar uma tentativa de readequacédo de
forcas dentro do grupo de forma que os ora insatisfeitos almejem ganhar
mercado e melhorar sua situacdo dentro da colusdo. Portanto, a argumenta-
¢do de que o mercado de revenda de combustiveis na cidade de Florianépo-
lis € marcado por forte concorréncia em funcéo das constantes guerras de
precos é, na verdade, uma falacia.

De fato, a hipotese mais provavel para explicar o acontecido no periodo de
margo a junho de 2000, quando em 21 desse més a grande maioria dos
postos amanheceram com precos quase idénticos é outra. Desde margo
daquele ano cresciam manifestagdes de descontentamento dos consumido-
res e dos meios de comunicacdo pela alta dos precos dos combustiveis,
muito acima dos de outras cidades, até mesmo em relagdo ao Estado de
Santa Catarina. Em 22 de maio foi realizada a Audiéncia Publica da CPE
na Assembléia Legislativa do Estado com a presenca de representantes do
Ministério Publico, do Procon, dos revendedores, de sindicatos de reven-
dedores de Santa Catarina e de representantes das distribuidoras, aléem dos
deputados. De 14 tirou-se a sugestdo do acordo sobre a margem de 15,5%
sobre o lucro bruto mais o frete. Logo depois desta Audiéncia, foi detecta-
do o inicio de uma guerra de precos que sé foi terminada com a medida
preventiva adotada pela SDE em 06 de julho de 2000 obrigando o retorno
dos precos referentes ao dia 17 de junho por 20 dias a partir daquela data.

Segundo consta dos autos e dos depoimentos de alguns representados,
houve uma segunda reunido, desta vez somente com a presenca de alguns
revendedores, na qual foi aprovada por margem apertada de votos o acordo
sugerido em Audiéncia Publica na CPE. A reduzida presenca de revende-
dores nesta reunido indica que ja havia defec¢cdes no grupo, pois muitos
ndo concordavam com a sugestdo da CPE. Tal fato se alinha perfeitamente
com o que foi reproduzido nas gravacdes de 19 de maio até o final de ju-
nho. Na verdade, um conjunto de fatores, como a pressdo popular e das
autoridades constituidas, combinada com os descontos oferecidos por al-
gumas distribuidoras para reduzir excedentes de gasolina em estoques,
além do desejo de alguns revendedores de ganhar mercado numa época de
instabilidade explica a deflagracdo da guerra de precos.
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Os participantes de um acordo colusivo se deparam com um eterno trade
off entre a defeccdo com lucros imediatos e a adesdo com lucros no médio
e longo prazos. Essa é a esséncia da questdo da estabilidade do cartel. As
empresas menores que ndo tém grande esperanca de obter lucros a longo
prazo sdo mais suscetiveis a defecgdo, pois estimam que os lucros obtidos
no curto prazo compensariam uma eventual punigdo. As gravagdes revelam
uma incessante articulacdo dos representados com vistas a uma reorganiza-
cdo da colusédo afetada pela entdo guerra de pregos. Tais tratativas culmina-
ram com a uniformizacdo dos pregos no dia 21 de junho de 2000. Na reali-
dade, a guerra de precos nada mais representou para alguns do que uma
tentativa de reorganizacdo dentro da colusao.

7.  RECOMENDACOES

Diante do exposto, a SEAE considera que houve infragdo da ordem eco-
ndmica praticada pelos representados, empresas revendedoras de combus-
tiveis da cidade de Floriandpolis juntamente com o presidente do Sindica-
to, Sr. Alexandre Carioni, por manterem e intermediarem conversac6es
visando a combinacdo de precos que resultou no aumento uniforme dos
precos a partir do dia 21 de junho de 2000. Tais condutas estas tipificadas
nos incisos | a IV do art. 20 c/c os incisos I, Il e XXIV do art. 21, todos da
Lei n°® 8884, de 11 de junho de 1994.

Desta feita esta Secretaria afirma a disposi¢cdo de ver punidas tais praticas,
visto ndo haver justificativa plausivel para tais atos.

A consideracéo superior.

ALMIR CUNHA DA SILVA
Gestor Governamental

FREDERICO CAMPOS GUANAIS
Coordenador-Geral de Defesa da Concorréncia — DF

De acordo.

CLAUDIO MONTEIRO CONSIDERA
Secretario de Acompanhamento Econdémico
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MINISTERIO DA JUSTICA

SECRETARIA DE DIREITO ECONOMICO

DEPARTAMENTO DE PROTECAO E DEFESA ECONOMICA
PROCESSO ADMINISTRATIVO N° 08012.002299/2000-18
Representante: Ministério publico do estado de santa catarina.
REPRESENTADOS: Posto Divelin, Big Imagi Combustiveis, Auto P. Par-
que S&o Jorge, Joia Posto Ltda., Auto Posto Floriandpolis Ltda., Jéia Co-
mércio de Combustiveis Ltda., Auto Posto Interlagos Ltda., Claudio Luiz
Pereira Ltda., Maria do Rocio Rodrigues Ruthes Pereira, Auto Posto Des-
terro Ltda., Auto Posto Desterro Itajai Ltda., Auto Posto Big Boss Ltda.,
Auto Ilha do Norte Com. Lubrificantes Ltda., Posto Ipiranga Ltda., Ale-
xandre Comércio de Automdveis Ltda., Alexandre Comércio de Automo-
veis Ltda. Filial I, Posto Avenida Ltda., Auto Posto Esquina Ltda., os Se-
nhores Alexandre Carioni e Fausto Carioni, Alex Sander Guarnieri, Clau-
dio Luiz Pereira, José Cristovao Vieira, Tadeu Emilio Vieira, Zoélio Hugo
Valente, Gilberto Rollin e o Sindicato do Comércio Varejista de Combus-
tiveis Minerais de Floriandpolis.

PARECER DA DA SECRETARIA DE DIREITO ECONOMICO -
SDE

Senhor Coordenador,

1. RELATORIO

1.1. Da Representacao

Trata o presente da instrucdo do Processo Administrativo em epigrafe,
iniciado em funcdo de representacdo encaminhada a esta Secretaria de Di-
reito Econdmico pelo Ministério Publico do Estado de Santa Catarina, de-
nunciando acordo de precos praticado por postos revendedores de combus-
tiveis, sob a influéncia do Sindicato do Comércio Varejista de Combusti-
veis Minerais de Floriandpolis.

A época da representacdo o Ministério Pablico informou que havia ofere-
cido denuncia e pedido de prisdo preventiva contra as pessoas fisicas su-
pracitadas, que sdo proprietarias de 19 postos revendedores de combusti-
veis no municipio de Florianépolis. Ao final, requereu a adocdo de Medida
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Preventiva na forma do art. 52 da Lei n° 8.884/94, para que fosse determi-
nado o desfazimento das préticas e o retorno a situagdo anterior a conduta
infrativa.

Com a representacdo supra, vieram os documentos de fls. 06/510, sendo, os
mesmos, copias da denlncia e do pedido de prisdo preventiva ofertados
pelo Ministério Publico, copias de termos de declaragdes de representantes
de postos revendedores da cidade de Floriandpolis, copias de artigos publi-
cados em jornais, copias de fotografias dos estabelecimentos ora represen-
tados e copias de transcri¢des de fitas magnéticas de audio.

Em anexo a representagdo e aos documentos vieram uma fita de video e
seis de audio, contendo gravacdes obtidas por meio de interceptacdo tele-
fonica aprovada por ordem judicial.

Na representacdo encaminhada, o Ministério Publico anexou a denuncia
oferecida ao Judiciario, onde relatava os fatos registrados inclusive citando
trechos das gravacdes, in verbis:

“Conforme consta da documentacdo anexa, a Promotoria de Justica de De-
fesa do Consumidor da Capital instaurou o Procedimento Investigatorio n°®
27/99, visando apurar eventual aumento abusivo no pre¢o dos combusti-
veis, neste municipio.

Vérias e exaustivas investigagfes foram implementadas, dentre elas a in-
terceptacao das comunicagdes telefonicas de alguns suspeitos. Apds a auto-
rizagdo, por esse Juizo, da interceptagdo telefénica, em 19/5/00, restou
comprovado que os denunciados associaram-se em bando, nesta comarca,
com o fim de praticarem crimes contra a ordem econémica, abusando do
poder econdmico, eliminando, parcialmente, a concorréncia, e, mediante
ajuste entre empresas ou representantes destas, fixaram artificialmente
precos de combustiveis, violando, assim, um dos principios da ordem eco-
némica assegurados pela Constituicdo Federal no seu art. 170, inciso 1V, e
seu § 4°.

A prova da "associagdo criminosa" resulta, dentre outros, da utilizacdo do
termo "comitiva" para identificar o bando, a qual tinha por missdo percor-
rer os postos de combustiveis, no intuito de "fiscalizar" se o ajuste estava
sendo cumprido e se a igualdade de preco encontrava-se sendo respeitada,
conforme constou da transcricdo da terceira gravacao, do lado A, da fita 1.

Na verdade, convém ressaltar que ha muito se suspeitava da existéncia de
um cartel entre varios revendedores de combustiveis de Florianopolis, di-
ante da quase igualdade dos precos pelos mesmos praticados, com "varia-
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¢ao", no maximo, de um ou dois centavos, por litro de combustiveis, de um
estabelecimento para outro.

Outro fato que indicava a fixacdo artificial de precos e obstaculos a livre
concorréncia er a a colocacdo dos precos em valores bem superiores aos
de outras regides. SO para exemplificar, em marco do corrente ano, o prego
da gasolina mais barata, em Floriandpolis, estava em R$ 1,399, muito aci-
ma dos precos praticados em outras capitais.

Segundo apurou-se, 0 pre¢o da gasolina comum, em um mercado competi-
tivo, deveria representar, pelo menos,em alguns postos, uma diferencga en-
tre R$ 0,13 e R$ 0,15 em relacdo ao seu preco de aquisicdo. Corroborando
tal assertiva, temos a informacdo do SINDICOM - Sindicato que retne as
distribuidoras tradicionais - segundo noticia publicada pelo Jornal Folha de
Sao Paulo do ultimo dia 19/6, pags. B1 e B3 (fls. 1546/1547). O proprio
denunciado Alexandre Carioni disse, em Audiéncia Publica realizada na
Assembléia Legislativa pela Comissdo Parlamentar Externa, em maio do
corrente, que o revendedor que estivesse cobrando mais de R$ 1,31 por
litro estava "enganando”, "roubando” o consumidor (reportagem jornalisti-
ca extraida do Diario Catarinense de 23/6/00, pag. de Economia - a trans-
cricdo taquigrafica serd juntada oportunamente).

O principal "modus operandi" dos denunciados, como integrantes do bando
que criou o cartel, sdo conversas telefénicas e reunides capitaneadas pelo
denunciado Alexandre Carioni, presidente, hd mais de 18 anos, do Sindica-
to do Comércio Varejista dos Combustiveis Minerais da Grande Floriano-
polis, buscando, promovendo, liderando e obtendo o ajuste entre as empre-
sas dos denunciados.

Tal denunciado tem mais de nove terminais telefénicos, porém, todas as
chamadas sdo canalizadas para o terminal de n° 048 — 222-3579, que esta
instalado junto ao Posto de sua propriedade, localizado na Rua Silva Jar-
dim, 73, Prainha, nesta cidade, onde, ‘coincidentemente’, fica a sede do
sindicato que preside.

Praticamente todos os dias, o denunciado Alexandre Carioni permanece no
mencionado endere¢o para tratar dos seus 'negdcios', dentre eles o monito-
ramento dos pre¢os e a combinacdo dos mesmos, forcando sua elevacgéo
caso algum revendedor resolvesse praticar um preco diferenciado dos de-
mais.

Nessa empreitada delituosa, o denunciado Alexandre Carioni, por 6bvio,
ndo estava sozinho, havendo a participacdo de outros agentes, dentre eles
os demais denunciados, formando uma verdadeira "associacdo criminosa".
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Para majoracédo do preco de determinado revendedor que ouse praticar um
preco diferente do acordado é marcada, inclusive, hora certa, normalmente
na calada da noite, para dificultar o conhecimento da populagdo das mano-
bras do empreendimento do cartel.

As placas contendo o preco dos diversos tipos de combustiveis servem, na
verdade, para facilitar a fiscalizacdo do cumprimento do ajuste entre os
denunciados - concorrentes cartelizados - e ndo sé para informar o consu-
midor sobre os pregos dos combustiveis. De modo tal, que sua visualizagdo
pelos denunciados ou seus representantes assegure a manutencgdo, a sinto-
nia e a continuidade do ajuste para a fixagdo artificial dos precos, conforme
se infere de conversa gravada entre os denunciados Alexandre e Tadeu
com reclamacdo que o Fausto estava "sem placa" (fita 1, lado “b”, quinta
gravacao, fls. 1593).

Com efeito, no dia 23 de maio proximo passado, o denunciado Claudio
contactou, via telefone, com o denunciado Alexandre para combinar os
precos de diversos revendedores, citando o nome dos denunciados Alex,
Zezinho, Tadeu, Zélio, Zapelini e Fausto, conforme se observa da terceira
gravacdo (fls. 1554/1556, fita 1, lado "a").

No dia seguinte, pela manha, o denunciado Claudio novamente contactou
com o denunciado Alexandre que, até entdo, ndo havia conseguido falar
com o denunciado Alex Sander, proprietario do Posto Esquina, localizado
no bairro Estreito, apesar de estar desde a noite anterior a "caca dele” (sic -
quarta gravacao, fls. 1556).

O denunciado Alexandre continuou, por telefone, 'tratativas' referentes a
fixacdo de precos. Com seu filho, mencionou a realizacdo de reunido entre
os denunciados Zezinho e Claudio, sendo informado que foi mandado o
“tio Beto” (sic) passar o preco para R$ 1,37, uma vez que ja havia subido o
preco nos postos da Avenida Mauro Ramos (de propriedade dos referidos
denunciados) de R$ 1,31 para R$ 1,34 e R$ 1,35 (fita I, gravacOes efetua-
das entre 23/05 e 24/05, lado "a", sexta gravacdo, fls. 1557).

Na seqliéncia, o denunciado Alexandre Carioni conversou com o denunci-
ado Tadeu, onde o primeiro cobrou do segundo a conversa com o denunci-
ado Alex Sander, informando que 0 mesmo ja se encontrava nas dependén-
cias do seu posto, sugerindo que o denunciado Alexandre marcasse hora
para a mudanca do preco no Posto Esquina (fita I, lado "a", sétima grava-
c¢do, fls. 1557 usque 1559).

Finalmente, o denunciado Alexandre conseguiu encontrar sua "cacga", ou
seja, o denunciado Alex. Destaca-se da referida conversa o pedido do de-
nunciado Alexandre para o denunciado Alex elevar o preco para R$ 1,35,
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esclarecendo que o "Zezinho" (denunciado José Cristovao Vieira) estava
praticando R$ 1,34 e o0 "resto” (sic) a R$ 1,35.

Disse o denunciado Alexandre, verbis:

"... Ndo existe mais diferenca de lugar nenhum... ndo queres fica ai com
um e trinta e um, isto? Se o Zezinho ta pra um e trinta e quatro, o Chinés ta
um e trinta e quatro € um e trinta e quatro, se quiseres um e quarenta vai
pra um e quarenta...” (fita I, "a", oitava gravacdo, fls. 11/13).

Apds conversar com uma pessoa ndo identificada e, longamente, com o0s
denunciados Tadeu e Zélio, sobre o ajuste dos precos (fita I, lado “a”, nona
e décima gravacdes, fls. 1561/1566), o denunciado Alexandre voltou a
conversar com o denunciado Alex Sander, quando ficou selado o ajuste
para majoragdo do preco da gasolina de R$ 1,34 para R$ 1,35, as 23 horas
do dia 24 de maio do corrente (fita I, lado "a', décima primeira gravacao,
fls. 1566/1568), o que se confirmou, conforme depoimento de fls. 1739 e
fotos de fls. 1740.

Dando seqliéncia a acdo criminosa, mais uma vez o denunciado Tadeu con-
tatou com o denunciado Alexandre, ultimando as “tratativas” para o ajuste
dos precos, comprometendo-se o primeiro a falar com "todo mundo™ que
havia baixado (fita 1, lado "a", décima segunda gravacdo, fls. 1568/1570).

No dia seguinte, os denunciados Alexandre e Tadeu voltaram a conversar
(fita I, lado "a", décima quarta gravacao, fls. 1571/1573). O segundo (Ta-
deu) esclareceu que havia mandado pessoas no posto do Fausto e do Tdlio,
sendo constatado que "o alcool ta certo" e a "gasolina td um centavo erra-
do" (sic). Informou, ainda, que o denunciado Zapelini estava praticando R$
1,34 e o alcool R$ 0,84. Diante de tal informacdo, Alexandre que estava
acompanhado, na ocasido, do também denunciado Alex, exercendo a fun-
cao de chefe do bando, através de outro telefone, ligou para Zapelini, per-
guntando, sutilmente:

“(...) ndo d& pra passa um e trinta e cinco (1,35) e oitenta e cinco?... que
nos acertamo énte com o Zezinho vai ficar com oitenta e quatro (0,84) e o
Claudio com um e trinta e cinco (1,35) e tu também... e o Fausto e o Tulio
l4... ta bom entdo?... entdo ta bom. Tchau”.

Apo6s informar o denunciado Tadeu (que aguardava na outra linha) das
tratativas com Zapelini, o denunciado Alexandre fez outra ligacdo, agora
para o denunciado Fausto, também pedindo para que aumentasse o valor da
gasolina para R$ 1,35. Como tal pedido foi atendido, o denunciado Ale-
xandre disse para o denunciado Tadeu, verbis: "... T4 tudo certo...”.
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As conversas, todavia, para acompanhamento dos pre¢cos e sua majoragao
ndo paravam, como aquela havida entre os denunciados Alexandre e Zoélio
(fita I, lado "b", 22 gravagéo, fls. 1583/1584) e Tadeu (fita I, lado "b", 53
gravacao, fls. 1592/1594).

Nesta Gltima conversa, o denunciado Tadeu reclamou para o denunciado
Alexandre que o "japonés la da Costeira" tinha reduzido o valor da gasoli-
na comum para R$ 1,31, esclarecendo, também, que o "Crespo e o Tulio
ndo tinham 'mexido’ e o Fausto estava 'sem placa™. Alexandre reagiu com
indignacdo em relacéo a Crespo, asseverando, verbis:

"...p... ... p...! Mas tem certeza, eu falei ontem ainda...”.

Em relagcdo a Tulio e Crespo, o denunciado Alexandre, como o chefe do
bando, disse para o denunciado Tadeu que estava no "preco certo".

Ap0s esses fatos, a partir dos tltimos dias do més de maio do corrente ano,
alguns revendedores de combustiveis resolveram dar um basta a esta situa-
cdo, fixando seus precos independentes do ajuste, 0 que provocou uma
verdadeira "guerra" de precos, conforme verifica-se nas relacdes elabora-
das a partir da coleta realizada pelo PROCONY/SC (fls. 1355/1357) e fotos
(fls. 1755/1777).

Tal situagdo persistiu por um curto periodo, até que na data de 21/6/00, o
preco da gasolina comum subiu em quase todos 0s postos de combustiveis
de Florianopolis e regido, passando, através de um "passe de magica" ou
“mera coincidéncia”, para R$ 1,34 (relacdo de pregos do PROCON, fotos e
reportagens jornalisticas inclusas).

Salienta-se que o denunciado José Cristovédo Vieira, como de habito, fixou
0 preco da gasolina comum em R$ 1,33 (foto de fls. 1787 e relacdo de pre-
cos de fls. 1749), ou seja. R$ 0,01 abaixo dos demais. Na verdade, no a-
cordo existente, o posto do denunciado José sempre praticou no preco da
gasolina uma diferenca, a menor, em relacdo aos demais, entre R$ 0,01 e
R$ 0,02. Registre-se, ainda, que o Unico que ndo subiu o preco foi o Posto
Angeloni, localizado no bairro Agronémica, nesta cidade, que continuava a
vender a gasolina comum a R$ 1,05 (relagéo de pregos coletados pelo Pro-
con/SC, de fls. 1742/1744 e fotografias de fls. 1779/1819 e depoimento de
fls. 1737/1738).

Cumpre salientar que tal majoracdo néo foi fruto, por 6bvio, de um "passe
de magica" ou de uma “mera coincidéncia”, mas sim, do "trabalho" inces-
sante do "bando do combustivel”, conforme verifica-se das conversas a
seguir mencionadas, iniciadas em 3/6/00.
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O denunciado Alexandre conversou com o denunciado Gilberto Rolim e
indagou-lhe por que "todo mundo ndo vai para R$ 1,34, R$ 1,35". Como
resposta, foi informado pelo denunciado Gilberto que o motivo seria a ndo
aceitagdo por parte do Angeloni, esclarecendo, verbis:

"O Angeloni qué assim. O Angeloni que passa o dele pra um e trinta e no-
ve (1,39)" (fita 4, lado "a", terceira gravacao, fls. 1655/1657).

Com outra pessoa néo identificada, o denunciado Carioni continuou bus-
cando um ajuste para a majoracdo dos precos (fita 4, lado "a", quinta (leia-
se quarta gravagdo, fls. 1657/1658)).

Na seqliéncia, o denunciado Alexandre conversou com a pessoa identifica-
da como Zé Pedro, afirmando que, no dia seguinte, passaria para R$ 1,35,
R$ 1,34, esclarecendo, verbis:

"... tdmo acertando ai, eu to tentando ai fala com o Angeloni pra vé se acer-
to...” (fita 4, lado "a", quinta gravacao, fls. 1659 e 1660).

Ap6s, o denunciado Alexandre conversou longamente com uma pessoa
identificada como Genesin, girando o dialogo, da mesma forma, sobre a
majoracdo do preco da gasolina (fita 4, lado "a", sexta gravagéo, fls.
1660/1671).

Em seguida, o denunciado Alexandre deu seqliéncia a suas "tratativas" para
0 majoramento do pre¢o, em conversas com uma pessoa nao identificada e
com seu filho (fita 4, lado "a", sétima gravacdo e primeira gravacdo do
lado "b", fls. 1672/1677 respectivamente).

Continuando, o denunciado Alexandre conversou com "Zezinho" (denun-
ciado José Cristdvao), formulando um convite para uma reunido para um
"acerto”, juntamente com o "Claudio” (denunciado), o "Angeloni”... e 0
"Esquina" (posto de propriedade do denunciado Alex Sander). Ressaltou,
ainda que a reunido ndo seria "aberta", mas com apenas “meia dizia de
pessoas” (fita 4, lado "b", segunda gravacao, fls. 1677/1681).

Em nova conversa entre os denunciados Alexandre e José Cristovéo, desta-
ca-se o trecho em que o segundo (José Cristovao) propbe o ajuste, ressal-
tando, todavia, que seu preco ficaria R$ 0,02 abaixo dos demais, in verbis:

"... Entdo, vocé pega, vocé pega convida ai a tua patotinha, tua turminha,
fala com o teu amigo Claudio, fala com teus amigo, liga ai eu aumento, nédo
tem problema, s6 que oh! Mocinho! E dois centavos...” (fita 4, lado "b",
terceira gravacao, fls. 1681/1697).
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Nesta mesma conversa, 0 denunciado José Cristévao relatou proposta feita
pelo denunciado Alexandre em reunido realizada anteriormente, no seguin-
te sentido, verbis:

“... 0s otrds iam prum um e trinta e oito, o Claudio (denunciado) ia fica
um trinta e sete e ia ficaria um e trinta e seis (1,36) palavras suas. Aceita?
Aceito. SO0 que no meu posto um e trinta e oito (1,38) e do lado da... Rio
Branco ndo pode sé um e trinta e sete (1,37). Propostas tua quando me levd
naquele dia praquela reunido, que sé foi vocé e o Claudio, chego depois,
ta. E aquela... e vocé falou olha s6 nos e ai veio aquela muntueira de gente
gue sdo seus convidados”.

Na sequéncia, o denunciado Alexandre, dando prosseguimento as "tratati-
vas", conversou com Marcio, formulando um convite para 0 mesmo parti-
cipar de uma reunido (fita 4, lado "b", quarta gravacao, fls. 1697/1699).

Diante da resisténcia de alguns revendedores em aceitar o acordo na forma
proposta, 0 denunciado Alexandre conversou com "Angeloni", combinando
que ficaria 24 horas “em cima deles” e que "ndo iria desistir" (fita 4, lado
"b", quinta gravacao, fls 1699/1701) Expressou, desta forma, a manifesta
intencdo de fechar, completamente, a cartelizacdo do mercado de combus-
tiveis em Florianopolis através da fixacéo artificial de pregos.

Na transcricdo da fita numero 5, lado “a”, segunda gravacdo, fls
1709/1710 o denunciado Alexandre esclareceu para a pessoa identificada
por Zé Pedro, ap6s indagado se tinha alguma novidade, verbis:

"...Ndo, talvez hoje a gente muda, hoje a noite, sé ta dependendo de uns
acertos pequeno ai...”

Indagado se havia falado com mais alguém, respondeu:

"... Falei, falei, tenho fiado (sic - leia-se falado) ai com, com o pessoal ali
do Claudio e do Joia. Os dois ai que ta, ta mais dificil ai. O Joia queria
dois, agora ja qué um, ja acerta, entdo sO falta acertd uma parte ai de Bi-
guacu, ai fica tudo certo...”.

Finalmente, Alexandre esclareceu que iria ficar em R$ 1,33, R$ 1,34, toda-
via, quem quisesse colocar a R$ 1,35 poderia.

Com as pessoas identificadas por Agripino, Genezinho e Marlene (fita
numero 5, lado "a", terceira, quarta e quinta gravacdes, fls. 1709/1716),
Alexandre, tratando do aumento dos precos, disse que estava bem proximo
de sair alguma coisa e que achava que deveria sair o acordo.

Para Marlene, Alexandre esclareceu, verbis:
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"... Agora ja ta nos finalmente ai, s6 falta uma parte la de, de Biguagu, ai a
gente se acerta...”.

Salientou, ainda, para Marlene, que ficaria em R$ 1,33 e R$ 1,34, e que 0
primeiro preco seria praticado por Zezinho (denunciado José Cristovao
Vieira).

O denunciado Alexandre disse para o denunciado Alex (fita nimero 5, lado
"a", sétima gravacao, fls. 1722/1726), que o denunciado Claudio concorda-
va com a diferenca de prego em relagdo ao posto do denunciado José Cris-
tovao, sito na Mauro Ramos, porém exigia "dois (centavos) la em Biguagu
e nas Praias”. Ficou combinado que a mudanca dos precos ndo poderia ser
de manh&, mas sim, & noite. Alexandre disse, também, que o preco iria
ficar R$ 1,34 e ele (José Cristévdo) R$ 1,33.

Finalmente, o denunciado Alexandre conversou, longamente, com a pessoa
identificada por Geraldo (fita numero 5, lado "a", oitava gravacgdo, fls.
1726/1736), esclarecendo-lhe, detalhadamente, todas as "tratativas” e a
possibilidade de majoracdo dos precos para o dia seguinte.

Registre-se que todas as conversas transcritas da fita numero cinco ocorre-
ram a partir do dia 19/6/00, sendo que no dia 21/6 as previsdes se confir-
maram, conforme ja narrado anteriormente.

Da narrativa supra, depreende-se, claramente, que, em meados do més de
maio do corrente ano, 0s denunciados j& estavam associados para a pratica
de crimes contra a ordem econémica. Demonstrou-se, também, que medi-
ante o ajuste de empresas, 0s denunciados abusaram do poder econémico,
eliminando parcialmente a concorréncia, bem como que, por meio do refe-
rido ajuste, fixaram artificialmente os precos dos combustiveis praticados
nas empresas das quais eram representantes e/ou proprietarios.

Observa-se, também, que varias pessoas foram contactadas pelos denunci-
ados para integrarem o bando e o cartel, todavia, as investigacdes até entdo
realizadas demonstram, de forma incontestavel, que apenas os denunciados
anuiram na préatica dos referidos ilicitos penais, razdo pela qual continuam
as investigacOes, buscando elementos indiciarios da participacdao de outras
pessoas nas referidas infracdes.

(.)"

Das transcricbes das fitas de audio observa-se que muitos foram os
trechos onde os interlocutores (representados) combinaram precos
para a comercializacdo de combustiveis automotivos (gasolina e alcool)
e ainda percebe-se pelas mesmas que 0s representados, Alexandre Ca-
rioni, Alex Sander Guarneri, Claudio Luiz Pereira, Gilberto Rollin,
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José Cristévao Vieira, Tadeu Emilio Valente, Zoélio Hugo Valente e
Fausto Carioni, eram os mentores do cartel sendo 0os mesmos respon-
saveis pela determinacao e fiscalizacdo dos precos, isso conforme tre-
chos constantes as fls. 174/175, 189/191, 217/220, 244/245 e 280/281 e
outras. Por esses trechos também se constatou que os mesmos combi-
naram uma margem de lucro e para que 0s pre¢os ndo ficassem muito
dispersos, orientavam os revendedores para que acrescentassem cus-
tos, por exemplo, colocando R$ 0,10 de frete.

Observa-se, ainda, alguns trechos onde ficam implicitas pressdes para
conseguir controlar os precos de seus concorrentes possivelmente por
meio de ameacas, conforme se observa, entre outros, nos trechos de fls.
273, 274 e 354 transcritos abaixo:

(..)

Outra Pessoa — Eles tdo aumen... dir..ta..d..6 pegd um...um saco de
merda daqueles ali, e pega ele pelo peito e pergunta assim ‘vem ca seu
filho de uma puta, seu corno, tu quando...era...tinhas aquele negocio
‘ndo tem que sé tal hora, porque ndo pode muda tal hora’...’

Eduardo — Cabalistico, nUmero cabalistico.

Outra Pessoa - ...nUmero cabalistico, t4 qui na tua boca, oh puto.
Eduardo - E.

Outra Pessoa - ...bota tudo pra dentro.

Eduardo - Vagabundo mesmo.

Outra Pessoa — Serd que ninguém vai da um balaco nesses filha da
puta, nao?!

Eduardo — N&...ndo mais vai...eles ...eles tem a hora

Outra Pessoa — Vé se passo por cima quando ele tiver com a boca....
Eduardo - Eles vao té a sua hora.

Outra pessoa - ...por cima deles. Certo pegé o Papa Jodo Paulo I1...
Eduardo — E...é.

Outra Pessoa — Nao esse eu tenho que mata.

Eduardo — Rhé! Rhé! Rhé Ele vai agradecé ainda.

(.)”
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“(...)
Marcelo - Ndo né, depois daquela briga.

Aliatar - N&o, ndo, ndo é por causa daquela briga. Depois desses dois
filha da puta aqui, que tdo a um e treze (1,13).

Marcelo - Como é, a um e treze (1,13)?

Aliatar - Um e treze (1,13) esses dois filhos da puta aqui da...da Mauro
Ramos aqueles dois corno. T4, um eu vd maté... enché ele de bala, a-
guele gorducho. Aquele saco de merda.

Marcelo - O Claudio.

Aliatar - E. Aquele é um filho da puta. Que o0 6tro ainda ele te respeita
ainda, e nao te coisa. Mais que ele é um filho da puta. Agora, e o0s 6tro
tdo caindo na esparrela deles, tdo ai nego vendendo sem condigdes. Tu
acha...eu compro a um e dezesseis de vocés, dezesseis cinqiienta e cinco
(16,55), pago dezessete (17) ...

Marcelo - Como € que vai vendé a um e treze (1,13)?
(...)".

“(...)

Geraldo — Né, eles ndo sabem o que tdo fazendo.
Alexandre — E.

Geraldo — Botando gente ai na rua.

Alexandre — E.

Geraldo — Né, gente sem vendgé, gente que...agora eu quero um que...ele
quebre um pelo menos, quebre um, que vai e da um tiro na cara de
cada um.

(..)

Geraldo — Talvez tem que chegé boté o dedo na cara deles e dizé assim
‘oh vocéis fazem a coisa direito ou nédo vo.. ou vao pro inferno!”’
Alexandre — E.

Geraldo — Entende, que ndo d& mais pra aturd esses cara.

Alexandre - E.
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Geraldo — Eu tenho um primo la em Mato Grosso.
Alexandre — Ai ndo da.

Geraldo - .. eu v0 ele me ofereceu um cara pra mata um cara aqui,
mais eu v0 liga pra ele.

Alexandre — E, fogo.

Geraldo — Manda um baixinho daqueles ai, d4 um tiro na cara de cada
um pronto!

().

A partir desses fatos, foi sugerida, e de pronto aprovada pelo Sr. Secretério
de Direito econémico, a imediata instauracdo de Processo Administrativo
em desfavor dos postos de combustiveis e de seus administradores, nos
termos dos art. 16 e 32 da Lei n° 8.884/94, para se apurar a existéncia de
provaveis infracdes & ordem econdmica, consistentes nas praticas de fixar
ou praticar, em acordo com concorrente, sob qualquer forma, pregos e con-
dicGes de venda de bens ou prestacdo de servigos; obter ou influenciar a
adocdo de conduta comercial uniforme ou concertada entre concorrentes;
impor pregos excessivos, ou aumentar sem justa causa o preco do bem,
com base nos incisos | a IV do art. 20 c/c incisos I, Il e XXIV do art. 21,
todos da Lei 8.884/94.

Foi instaurado também Processo Administrativo em face do Sindicato do
Comércio Varejista de Combustiveis Minerais de Florianépolis, para apu-
rar sua influéncia na adogéo de conduta comercial uniforme ou concertada
entre concorrentes, cujo efeito também era a limitagdo a concorréncia (art.
20, I c/c art. 21, 11).

Diante da gravidade dos acontecimentos e da existéncia do fumus boni
iuris consubstanciado nas gravacfes produzidas por interceptacdo telefénica,
notas fiscais, pesquisas de precos, fotografias dos estabelecimentos e noticias da
imprensa local, bem como do periculum in mora, presente na necessidade de
se evitar a sua consolidacdo pela delonga, o que facilitaria a consolidacéo
do cartel, com o possivel apoio dos que ainda ndo tinham aderido, foi ado-
tada Medida Preventiva, nos termos do art. 52 da Lei n° 8.884/94. Em tal
decisdo foi determinado que os representados cessassem imediatamente
todas as praticas anticoncorrenciais de que foram imputados, abstendo-se
de adotar precos de combustiveis comercializados na cidade de Florianépo-
lis-SC relacionados ou decorrentes dessas condutas ilicitas, bem como a
reversdo a situacdo anterior, para que voltassem a praticar os precos de
combustiveis vigentes no dia 17 de junho do corrente ano, por um periodo
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ndo inferior a vinte dias, ficando, a partir dai, liberada a fixacdo dos pre-
cos, desde que ndo se afigurasse violacdo a Lei n° 8.884/94.

Contribuiu para a adocdo da Medida Preventiva, a necessidade de atender
ao clamor popular que se verificava em Floriandpolis, a exemplo de outras
capitais, desestimulando a formacao de novos cartéis.

1.2. Da Medida Preventiva

As fls. 582/586, consta pedido de reconsideragdo da Medida Preventiva
adotada, por parte do sindicato representado, baseado no fato de que os
postos representados estavam adquirindo a gasolina por valores que varia-
vam de R$ 1,02 a R$ 1,14 e repassando ao consumidor pelos precos de R$
1,06 aR$ 1,12.

Consta também peticdo formulada pelo representante, as fls. 587/595, soli-
citando a prorrogacdo da Medida em periodo idéntico ao de falta de com-
bustiveis nos postos representados, a inclusdo no pdlo passivo do presente
do Auto Posto Desterro Itajai Ltda., pela existéncia de provas de que o
mesmo participou das praticas investigadas no presente processo, e a inclu-
sdo da Sra. Maria Inez Koerich Vieira, no rol dos representados, por ser ela
a administradora e representante do posto Jbia Comércio de Combustiveis
Ltda.

A respeito desses pedidos, esta Secretaria emitiu em 12 de julho de 2000,
Nota Técnica de fls. 575/579, sugerindo o acolhimento dos pedidos, o que
foi seguido pelo Sr. Secretario de Direito Econdmico, que exarou o despa-
cho de fls. 580/581, datado de 12 de julho de 2000 e publicado no D.O.U.
de 13 de julho de 2000, que incluiu no pdlo passivo do presente o Auto
Posto Desterro Itajai Ltda. e a Sra. Maria Inez Koerich Vieira, bem como
reformou a Medida Preventiva para que 0s postos representados, que em 17
de junho de 2000 adquiriam combustiveis beneficiados por liminares judi-
ciais, passassem a praticar as margens de lucro que impunham em 17 de
junho do ano passado, desde que o valor final ao consumidor dos combus-
tiveis ndo ultrapassasse R$ 1,19. Por fim, determinou a prorrogacdo do
prazo de vigéncia da aludida Medida Preventiva, relativamente aos repre-
sentados que, de qualquer forma, tivessem se recusado ou deixado de ven-
der combustiveis aos consumidores, pelo nimero de dias em que se tivesse
verificado essa prética.
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1.3. Das Defesas dos Representados

Apo6s a devida notificacdo dos representados para que apresentassem escla-
recimentos, os quais podem ser encontrados acostados aos autos as fls.
540/574 e 647/648, foi protocolado novo oficio (fls. 650) da parte do Mi-
nistério Publico de Santa Catarina encaminhando a esta Secretaria de Di-
reito Econémico copias de novas transcri¢cbes de fita magnética de inter-
ceptacao telefénica programada e autorizada por ordem judicial, bem como
copia das fitas com as gravagOes obtidas.

As fls. 796/832 e 833/1139, constam, respectivamente, a defesa e 0s docu-
mentos apresentados por parte do J6ia Posto Ltda. e do Sr. José Cristovdo
Vieira e, as fls. 1141/1170 e 1171/1570, por parte dos demais representa-
dos.

1.3.1. Das Preliminares

Na defesa apresentada pelo Jdia Posto Ltda. E pelo Sr. José Cristévéo Viei-
ra, consta preliminar de nulidade da notificacdo feita & empresa defendente,
vez que a mesma foi entregue a terceira pessoa, que segundo 0s represen-
tados ndo possui qualquer vinculo com a empresa, acrescentando que:

“Ainda, € formalmente nula porque ndo consignou sequer o nhome da em-
presa peticionaria e o documento em anexo, nem ao menos, chegou as
méos do representante legal.”

Na defesa apresentada conjuntamente pelos demais representados, também
foram arglidas algumas preliminares.

Como primeira preliminar, os representados alegaram a inexisténcia da
empresa Claudio Luiz Pereira Combustiveis.

Também como preliminar, foi alegada a ilegitimidade passiva do Sindicato
do Comercio Varejista de Combustiveis Minerais de Floriandpolis e do
Posto Desterro Itajai Ltda.

Com relagdo a ilegitimidade passiva do sindicato, 0s representantes argu-
mentam que:

“Ocorre senhor julgador, que o Presidente da institui¢do supra, Alexandre
Carioni foi Representado, e na condi¢do de pessoa fisica e também juridica
— Posto Ipiranga Ltda. — sobre os fatos narrados na Representacdo do Mi-
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nistério Publico de Santa Catarina, ndo podendo ser confundido com a
pessoa juridica do Sindicato que preside.

Né&o se pode imputar os fatos denunciados na Representagéo ao Sindicato
do Comércio Varejista de Combustiveis de Floriandpolis, cuja base territo-
rial estende-se de Floriandpolis até o municipio de Tubardo, ao sul da Ca-
pital, posto que os fatos narrados ndo envolveram todos os associados da
entidade sindical.

A figura do presidente de uma pessoa juridica ndo deve ser confundida
com a entidade que representa sob pena de se tentar punir trés entes distin-
tos o sindicato, o presidente da entidade e o posto de sua propriedade —
Posto Ipiranga Ltda., o que ndo se coaduna com o ordenamento juridico
patrio”.

Essas foram as raz8es em que se fundamentaram os representados para ver
deferida tal preliminar.

Com relagdo a ilegitimidade arguida do Posto Desterro Itajai Ltda., os re-
presentados fundamentaram tal pedido no fato do citado estabelecimento
estar situado no municipio de Biguagu, sendo 0 mesmo o Unico representa-
do de tal municipio, o que caracterizaria a impossibilidade de o0 mesmo ter
praticado a conduta de acdo concertada.

Também como preliminar, os representados requereram a suspensao do
Processo Administrativo, até decisdo final do Processo em tramite na Justi-
¢a Criminal a respeito dos mesmos fatos. Para tanto invocam o principio
prescrito no art. 110 do Cdédigo de Processo Civil.

“Art. 110 — Se o conhecimento da lide depender necessariamente da verifi-
cacdo de fato delituoso, pode o juiz mandar sobrestar no andamento do
processo até que se pronuncie a justica criminal”.

Por altimo, alegaram a de poder de mercado dos representados, diante do
grande numero de postos revendedores de combustiveis situados no Muni-
cipio de Florianopolis e na Grande Florianépolis, o que impossibilitaria a
ocorréncia de infracdo a ordem econdmica, vez que, esse seria um requisito
fundamental do tipo penal descrito no art. 4° da Lei n°® 8.137/90.

Face as preliminares arglidas, foi elaborada nova nota técnica no intuito de
rebater seu conteudo.

Inicialmente, no que diz respeito a preliminar de nulidade da notificacéo
feita ao Joia Posto Ltda., o indeferimento foi baseado na prépria notifica-
cdo aquele posto, a qual se encontra as fls. 562, onde se verifica que a
mesma continha o nome correto da empresa e foi entregue a pessoa que se
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identificou como subgerente do posto. Mesmo que assim ndo o fosse, a
notificacdo tornou-se vélida quando o representado apresentou suas razes
de defesa, 0 que ndo seria possivel se esse ndo a tivesse recebido.

Acrescentou-se, ainda, que a notificacdo tinha por objetivo apenas noticiar
0 ato instaurador do processo administrativo para que o representado pu-
desse apresentar a sua defesa quanto aos fatos a si imputados. Assim, a
mesma atingiu seu objetivo, pois o Jdia Posto Ltda. Apresentou sua defesa,
razdo essa que tornou desnecessaria a emissdo de nova notificacdo ao re-
presentado, vez que esse jé tinha tomado conhecimento dos fatos que Ihes
foram imputados, bem como ja havia apresentado defesa quanto aos mes-
mos.

Quanto ao fato de inexistir a empresa Claudio Luiz Pereira, reconheceu-se
razdo aos representados, vez que havia sido informado pela Agéncia Na-
cional do Petréleo — ANP que a citada empresa ndo existia, sendo que na-
quele local se situa o Auto Posto Esquina Ltda., de propriedade do Sr. Alex
Sander Guarnieri. Assim, entendeu-se que a citada preliminar procede, de
forma que foi acolhida por esta Secretaria para determinar a exclusdo da
empresa Claudio Luiz Pereira Ltda. do polo passivo do presente.

Com relacdo a alegada ilegitimidade passiva do Sindicato do Comeércio
Varejista de Combustiveis Minerais de Floriandpolis e do Posto Desterro
Itajai Ltda, o indeferimento teve como base a inquestionavel existéncia de
indicios da participacdo de ambos nas possiveis infragcdes investigadas,
como fora constatado nos documentos apresentados pelo representante. Em
verdade o sindicato funcionava como nucleo do conluio para acertar precos
entre concorrentes e 0 segundo também foi identificado nos autos como
participante da combinacao ilicita.

Assim, essa preliminar ndo pbde ser deferida, mesmo porgue ela se con-
fundiria com o mérito da questdo, ou seja, a participacdo ou ndo da entida-
de nas infracGes investigadas.

Ja no que diz respeito a ilegitimidade argiiida do Posto Desterro ltajai Lt-
da., embora tal preliminar também se confunda com o mérito das condutas
investigadas, a Secretaria teceu alguns comentérios que demonstraram a
improcedéncia do pedido, in verbis:

“Primeiramente, cita-se novamente a existéncia de indicios da participacao
do mesmo nas infracbes investigadas e, para esclarecer aos representados,
observa-se que o0 mercado relevante tratado nos autos, no momento, é o da
Grande Floriandpolis, de onde faz parte o municipio de Biguagu. Assim,
existe a possibilidade da participacdo do citado estabelecimento. Acrescen-
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te-se que a possivel pratica envolve mais pessoas, as quais, no entanto,
ainda ndo foram identificadas, podendo vir a sé-lo, no decorrer do proces-
S0.

Por esses fatos, tal preliminar também deve ser julgada improcedente”.

Também como preliminar, os representados requereram a suspensdo do
Processo Administrativo, com base no art. 110 do CPC, o que também néo
foi deferido, visto que, o citado preceito (art. 110 CPC) diz respeito uni-
camente a Acdo Civil ex delicto, onde se busca a reparagdo do dano sofrido
por uma infracdo criminal. A preliminar ndo pode ser aceita, ja que o pro-
cedimento administrativo em analise ndo dependia da verificacdo de crime.
O que se investigava era infracdo a ordem econdmica na esfera administra-
tiva (e ndo civel), diferentemente do processo em tramite na Justica Co-
mum Criminal, onde é tratado o crime por formacao de cartel.

Por esses fatos, entendeu-se que o Processo Administrativo é independente
do processo criminal, sendo os mesmos fundados em leis diferentes, que
prevéem infragOes diversas e sangOes diversas aos agentes. Além disso, a
Secretaria de Direito Econémico investiga ndo o ilicito penal, mas infra-
¢cOes a ordem econdmica previstas nos arts. 20 e 21 da Lei n° 8.884/94,

Por altimo, alegaram a auséncia de poder de mercado dos representados, 0
que também foi indeferido, uma vez que, embora um posto, sozinho, nao
disponha de poder de mercado, quando h& uma associacao articulando as
acdes (no caso em concreto, o Sindicato) ou um grupo de postos agindo de
modo coordenado, surge o tal poder, vez que o0s agentes somados contro-
lam uma parcela razoavel do mercado. A maior prova de que 0s represen-
tados detinham esse poder é o fato de terem conseguido estabelecer um
preco Unico para quase todos os postos da capital catarinense num determi-
nado dia de junho de 2000.

1.3.2. Do Mérito

Na sua defesa, no que tange ao mérito, o representado José Cristévao defi-
niu o mercado relevante de combustiveis (produto) em sete mercados dis-
tintos: gasolina comum, gasolina aditivada, gasolina premium, alcool co-
mum, alcool aditivado e diesel.

Definiu o mercado relevante geografico como sendo o pais inteiro e ndo a
cidade de Floriandpolis. Isso porque considerou os postos como sendo um
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desdobramento da atividade mercantil das companhias distribuidoras de
combustiveis que atuam no Brasil.

Disse que o mercado relevante de combustiveis apresenta subdivisdes ab-
solutamente definidas, quais sejam: refinaria, distribuidoras e revendedores
varejistas, atividades essas que, em hip6tese alguma, podem ser exercidas
pela mesma empresa.

Segundo o representado, o que existe &€ um cartel na distribuicdo e ndo na
revenda. Apesar de existirem mais de 160 distribuidoras de combustiveis
regularmente registradas na ANP, o cartel de Floriandpolis seria dominado
apenas pelas seis grandes empresas do ramo: SHELL, ESSO, BR, IPI-
RANGA, TEXACO, AGIP/SAO PAULO.

Dessa forma, as grandes distribuidoras teriam imposto politicas comerciais
aos revendedores de modo a obriga-los a praticar um Unico prego, em pre-
juizo do consumidor final.

Nas palavras do representado, os fatos verificados em Floriandpolis se
deram por manipulacdo de mercado por parte dos grandes distribuidores:

“Qutrossim, é tdo verdadeira a manipulacdo de mercado pelo cartel das
companhias distribuidoras tradicionais que, quando estas empresas dese-
jam, derrubam drasticamente os precos, vendendo abaixo do custo, com a
finalidade de eliminacdo da concorréncia, consoante o capitulo de imposi-
¢do monopolista de precos predatorios, o que faz mediante tratamento dis-
criminatdrio "a propria rede, o que foi justamente o acontecido em Floria-
nopolis.”

Quanto aos fatos em questdo no presente processo administrativo, disse
que jamais entrou em acordo com outros concorrentes, o que justifica pelo
fato de ser “bandeira branca” e sempre ter praticado o menor preco da pra-

ca.

Constam informagdes na defesa do representado de que o Procon de Cam-
pinas — SP estaria investigando uma suposta fixacdo de margem de lucro
por parte dos grandes revendedores. Igualmente, o Ministério Publico Fe-
deral teria ajuizado Acdo Civil Publica para investigar possivel infracdo a
ordem econdmica nas cidades de Franca e Ribeirdo Preto — SP, contra as
mesmas seis grandes distribuidoras.

De acordo com o entendimento do representado, “cartel é controle de mer-
cado, de forma que o posto representado, sozinho ou em conjunto, ndo tem
qualguer condicdo de manipulacdo do mercado ja controlado pelo cartel
das distribuidoras”.
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Os outros representados, Alexandre Carioni, Fausto Carioni, Alex Sander
Guarnieri, Gilberto Rollin , Zoélio Hugo Valente, Claudio Luiz Pereira,
Maria Inés Koerich Vieira e Tadeu Vieira, trouxeram suas defesas nos ter-
mos que se seguem.

No tocante ao mérito, comegaram narrando alguns acontecimentos anterio-
res a instauragdo do presente processo administrativo, fatos esses envol-
vendo os representados, a Assembléia Legislativa de Santa Catarina e 0
Ministério Publico.

Segundo os representados, ao final da instrugdo do Ministério Publico e
dos trabalhos da CPE, ocorreram algumas coincidéncias que chamaram a
atencao dos postos. Primeiramente, estranharam o fato de nenhum dos pos-
tos da cidade vizinha a Florianépolis, Sdo José, ter sido representado e,
ainda, o fato de que o Unico posto representado fora de Florian6polis foi o
Auto Posto Desterro Itajai Ltda., na cidade de Biguacgu, e que pertence a
rede Divelin.

Dando continuidade as suas defesas, apresentam longos comentarios a res-
peito da instrucdo processual e da importancia da fase probatéria para a
formagdo de um livre convencimento, aduzindo, nesse sentido, conceitos e
principios constitucionais.

Logo em seguida, acusam o Ministério Publico de ter feito uma representa-
¢cdo sem que, para isso, contasse com elementos probatorios suficientes.
Entendem que tal foi feito de forma arbitraria e que, com a acusac¢éo injus-
tificada, feita com base em provas, muitas vezes, irregulares, os represen-
tados correriam o risco de sofrer condenacdes indevidas. Alguns argumen-
tos elencados foram, in verbis:

“1 - auséncia de tipicidade:
a) auséncia de poder econémico;

b) auséncia de prejuizo a concorrencia — n° de postos incapaz de mudar
0 mercado;

c) auséncia de acordo com fim de prejudicar o consumidor;

d) ando especificacdo da conduta criminosa.”

Em continuidade a sua defesa, alegam que “o que se identifica, obviamente
é um sem numero de ligacdes telefobnicas que em momento algum identifi-
cam o dolo de qualquer dos acusados em dominar o mercado, eliminar a
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concorréncia ou prejudicar o mercado consumidor. O que se evidencia €
uma preocupacao dos acusados em cumprirem um acordo que anteriormen-
te fora realizado com os representantes do Ministério Publico, Procon e
membros da Assembléia Legislativa Estadual, objetivando homogeneizar
os lucros em até 15,5%, a fim de evitar prejuizos aos consumidorest"”,
Tal acordo, os acusados disseram, nos seus depoimentos, ndo saber se fora
efetivamente firmado.

Aduziram, ainda, que se tal acusagdo fosse aceita, estar-se-ia restringindo a
aplicacdo do Principio da Legalidade e da Presuncdo de Inocéncia, aplica-
vel também aos procedimentos administrativos. No tocante ao aspecto ma-
terial da conduta, alega a defesa que ndo ha qualquer prova capaz de iden-
tificar os elementos subjetivos do tipo ou de intencionalidade essenciais
para o estabelecimento de um juizo condenatdrio. Disse ainda que o dolo
nesse tipo de delito é especifico e ndo genérico.

Em seqliéncia, a defesa argumenta contrariamente as provas trazidas pelo
Ministério Publico, afirmando que ndo trazem sequéncia légica, obrigando
o interlocutor a estabelecer ilagcBes para que alcance o objetivo proposto,
sendo necessaria sua harmonizacdo, obtida apenas com os elementos pro-
batérios juntados pelos representados.

No item 111.6 (fls. 1163) de sua defesa, que trata de suposto acordo entre 0s
representados e a Comissdo Parlamentar Externa, eles insistem em dizer
que ndo houve combinacdo entre 0s proprietarios e o sindicato, mas apenas
o cumprimento do combinado com a Assembléia Legislativa.

As representadas também contestam as gravagOes, alegando que teriam
sido editadas pelo Ministério Publico antes de terem sido enviadas a Secre-
taria de Direito Econdmico e a imprensa local.

Ao comentar a atitude do Ministério Plblico de apresentar representacdo a
essa Secretaria de Direito Econémico contra os representados, a defesa,
praticamente, taxa 0s membros do MP de manipuladores:

“O Ministério Publico tenta dessa forma, constituir sozinho e com pleno
poder, uma suposta verdade com a qual investem contra os representados,
com que querendo mostrar a forgca que possui.”

Por fim disse ter sido essa Secretaria ludibriada pelo Ministério Plblico
que, em decorréncia desse fato, puniu as representadas ao determinar que
elas retornassem o preco dos combustiveis ao patamar de precos em que se
encontravam no dia 17 de junho de 2000.

1 Grifo no original
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1.4. Das Provas Requeridas

Apo6s o saneamento, foi proferido despacho de fls. 1582, acolhendo os ar-
gumentos da Nota Técnica de fls. 1572/1581, decidindo-se pelo deferimen-
to da preliminar de inexisténcia da empresa Claudio Luiz Pereira Ltda,
excluindo-a do polo passivo do presente, indeferindo as demais prelimina-
res arguidas pelos representados e encaminhando oficio aos procuradores
dos representados, para que 0s mesmos especificassem as provas que pre-
tendiam produzir, bem como os pontos que demonstrariam com cada uma.

Ap0s a apresentagdo dos pedidos de provas a serem produzidas, foi emitida
nova Nota Técnica por essa Secretaria de Direito Econémico, analisando
0s pedidos.

O Joia Posto Ltda. e o Sr. José Cristovdo Vieira, requereram a producao de
provas periciais e testemunhal e, ainda, a expedicdo de oficio aos Juizos
processantes das agdes civis publicas noticiadas na peca, solicitando dos
mesmos, copias integrais dos respectivos processos.

Pelos demais representados, também foi requerida producdo de provas
orais, periciais e juntada de novos documentos, e ainda, a tomada do depo-
imento pessoal dos representantes do Ministério Publico Estadual.

Ante os pedidos, foi sugerido e acatado pelo Sr. Secretério, a designacéo
de dia, hora e local para a realizacdo das oitivas das testemunhas, momento
em que os representados foram intimados para apresentarem rol de teste-
munhas, no prazo de 10 dias para que fosse procedida a intimagdo das
mesmas. Esse prazo se encerrou em 28 de dezembro de 2000, e apenas o
Sindicato apresentou seu rol.

Contudo, as oitivas requeridas pelos representados, solicitando a intimagao
dos representantes do Ministério Publico de Santa Catarina foram indeferi-
das, vez que, na condi¢cdo de representantes, ja tinham agregado todas as
informacdes de que dispunham.

As provas periciais foram consideradas dispensaveis e por isso foi indefe-
rida a sua realizacdo por parte dessa Secretaria. Entretanto, foi dada a opor-
tunidade aos representados de produzi-las por conta prépria, para, queren-
do, requerer a posterior juntada.

A expedicdo de oficio solicitando copias de autos de Acdes Civis Publicas
também foi indeferida pelo fato de que tais agfes, noticiadas na defesa
apresentada pelo posto Jdia e pelo Sr. José Cristovao Vieira, com excecao
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das existentes em Floriandpolis, ndo guardavam qualquer relacdo com os
fatos investigados no presente. Ainda assim, foi dada a oportunidade aos
representados para que providenciassem tais copias e solicitassem a junta-
da aos autos, se entendessem relevantes.

As testemunhas arroladas pelo sindicato foram: Luiz Gil Siuffo Pereira,
Aldo Guarda, José Alberto Paiva Gouveia, Edson Andrido Andrino de Oli-
veira e Gervasio José da Silva, sendo os dois Ultimos apresentados sim-
plesmente como empresarios, embora sejam Deputados Federais, dispondo,
por essa condicdo, de prerrogativas estabelecidas no art. 411 do CPC.

No dia 26 de janeiro foi juntada peticdo enviada via fax pelo Sindicato
representado (fls 663/666), informando que os Srs. Edson Andrido e Ger-
vasio da Silva sdo Deputados Federais. Foi informado também que o Presi-
dente do Sindicato, Sr. Alexandre Carioni, teria sido “convocado” a parti-
cipar de uma reunido no Rio de Janeiro para discutir interesses da categori-
a. Ao final, requereu o Sindicato, que fosse remetida nova intimagdo aos
Deputados Federais e anuladas as oitivas do restante das testemunhas resi-
dentes em outros estados, de forma que a oitiva fosse realizada por carta
precatOria, nos seus respectivos domicilios. Também requereu nova data
para a oitiva do Sr. Carioni, “em virtude de outro compromisso de relevan-
te monta”, item que foi atendido pela Secretaria.

E importante ressaltar que cada representado, conforme dispde o art. 37 da
Lei n°® 8.884/94, teria direito a até trés testemunhas e o Sindicato represen-
tado arrolou cinco.

Todos os representados e as testemunhas foram devidamente intimados
para as oitivas que se realizaram em Floriandpolis nos dias 29 de janeiro a
02 de fevereiro. As atas das oitivas ja foram anexadas aos autos.

Todos os representados que participaram, direta ou indiretamente dos fatos
revelados na representacdao, compareceram as oitivas, inclusive o presiden-
te do sindicato local, Sr. Alexandre Carioni.

Com relacdo as testemunhas arroladas pelo sindicato, os senhores Luiz Gil
Siuffo Pereira, Aldo Guarda, José Alberto Paiva Gouveia, Edson Andrido
Andrino de Oliveira e Gervasio José da Silva, todos foram apresentados
como empresarios e comerciantes, inclusive os dois Gltimos.

Essa condicdo especial dos dois ultimos foi ocultada pelo representado e
anunciada pelos seus representantes legais com menos de 24 horas Uteis da
data de inicio das oitivas, quando solicitaram que os mesmos fossem ouvi-
dos em Brasilia, invocando o disposto no art. 411, VI do CPC, o que con-
figurou a ma-fé dos representantes legais, pois, segundo o paragrafo Unico
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desse artigo, cabe aos deputados federais marcar a data em que serdo ouvi-
dos, sem que a SDE tenha qualquer ingeréncia sobre a decisdo dos parla-
mentares, uma vez que ndo possui poderes para obriga-los a depor.

Ressalte-se, ainda, que os referidos congressistas ndo residem em Floria-
nopolis (mas em Brasilia) e durante o periodo em que ocorreram os fatos
que estdo sendo apurados, o Congresso Nacional estava em funcionamento
normal e ndo em periodo de recesso.

O Secretario de Direito Econdmico indeferiu o j& mencionado requerimen-
to de nova intimagdo aos deputados federais, bem como o pedido de desig-
nagdo de nova data e local para a realizacdo de oitivas das demais testemu-
nhas, que se dariam por carta precatoria, em seus domicilios. 1sso porque
nenhuma das testemunhas arroladas participou dos fatos investigados ou
reside no local em que os mesmos se deram, ndo havendo nada que pudes-
sem acrescentar as investigacGes em tela, sendo os pedidos meramente
protelatdrios.

Também foram consideradas desnecessarias as oitivas das testemunhas
arroladas pelo representante.

1.5. Dos Depoimentos dos Representados

1.5.1 - Maria Inez Koerich Vieira

A primeira pessoa a depor foi a Sra. Maria Inez Koerich Vieira. Disse ope-
rar um posto de propriedade de seus pais, de nome Joia Comércio de Com-
bustiveis, o qual opera no mercado ha 33 anos. Confrontada com os diélo-
gos registrados as fls. 653 e 654 dos autos afirmou: que ndo se recordava
daquela conversa; que nao ficou sabendo de discussdes sobre combinacao
de precos de combustiveis, a ndo ser pelo noticiério; que tampouco soube
de qualquer fato estranho relativo ao mercado de combustiveis em Floria-
nopolis no més de junho de 2000; que ndo sabia a que atribuir todo o noti-
ciario, nem a representacdo do Ministério Publico, e que aqueles fatos no-
ticiados, com certeza, foram criados pela propria imprensa.

Afirmou saber que a combinacdo de pre¢os seria uma conduta ilegal, mas
ndo sabia dizer se os seus irmdos tinham participado de alguma combina-
céo.

Como operadora de posto de combustivel, disse que sempre procurou a-
companhar os precos dos postos vizinhos e que a reciproca é verdadeira,
mas no dia em que 0s postos de combustiveis estavam praticando precos
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idénticos, a representada ndo lembra se seguiu 0S seus concorrentes ou se
foi sequida por eles, ndo sabendo dizer quem modificou os precos inicial-
mente. Disse, também, que mesmo sendo sindicalizada, raramente compa-
rece as reunides do sindicato e que ha muito tempo néo vai a essas reuni-
Oes. Afirmou, ainda, que nunca ouviu falar que algum posto de gasolina
tivesse sofrido ameaca ou represélia caso ndo desejasse participar de algum
acordo.

A depoente disse, também, que o sindicato dos postos de Floriandpolis tem
uma sala alugada no centro da cidade, na R. Jer6bnimo Coelho, mas que
nem todas as reunides do sindicato acontecem l4. Que quando tem algum
assunto a tratar com o sindicato, liga para um telefone, cujo nimero nédo
dispunha naquele momento. Que o sindicato oferece um servigo de cobran-
ca de cheques, o qual funcionava no posto do Sr. Alexandre Carioni (pre-
sidente do sindicato), mas que, como ndo utiliza esse servigco ha trés anos,
ndo saberia dizer se o referido servico ainda é prestado naquele local.

N&o soube dizer por que varias pessoas telefonavam para o Sr. Carioni para
pedir orientacéo sobre pregos.

Confrontada com a transcrigéo as fls. 654, dos autos, afirmou que a palavra
“movimento” refere-se ao numero de abastecimentos realizado pelos pos-
tos diariamente, e diante da expressdo “vocé ficou de decidir” ndo se lem-
bra que decisdo estaria aguardando que fosse tomada por seu irmao, Tadeu
Vieira. Questionada sobre o0 motivo pelo qual teria perguntado a seu irméo
Tadeu sobre os precos de combustiveis, disse ndo se lembrar, nem soube
como tais palavras foram gravadas, pois ndo se recorda de té-las pronunci-
ado. Disse, no entanto, que o telefone 248-7700 pertence a empresa que
administra.

Quanto aos precos dos combustiveis, disse que uma diferenca de décimos
de centavo pode ser determinante para que o cliente decida escolher um
outro posto para abastecimento, sendo a concorréncia nesse mercado muito
acirrada. Falou, ainda, que também hé& outros fatores que podem influenciar
a escolha do consumidor, mas ndo soube precisar qual o mais importante.
Disse também acompanhar os precos dos seus concorrentes do continente,
mas que outros postos da llha também tém influéncia no preco que pratica,
embora ndo de maneira direta, e que 0 gerente do seu posto pesquisava 0
preco de seus concorrentes diversas vezes ao dia, entre as oito da manha
até as dez da noite, mas que hoje isso ndo é feito com tanta freqliéncia.
Essa pesquisa, segundo ela, era feita percorrendo 0s postos concorrentes,
gue ndo incluia os postos operados pelos seus irmaos.
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A depoente informou que a &rea de influéncia de seu posto envolve os bair-
ros de Estreito, Balneéario, Capoeiras, Coqueiros e o principio do municipio
de S&o José e o bairro de Barreiros naquele municipio. Disse ndo ter parti-
cipado da reunido que ocorreu na Assembléia Legislativa, envolvendo o
Deputado Nelson Goetten, Procon, Ministério Publico e entidades de clas-
se, embora lembre que ocorreu tal reunido, quando a Comissdo Parlamentar
Externa da Assembléia Legislativa fez uma proposta de acordo de pregos
aos sindicatos dos postos de gasolina, sendo que o Unico que aceitou foi o
de Floriandpolis. Tal acordo de precos, aceito pelo Sindicato, estipulava
uma margem de lucro para os postos em torno de 15 % (quinze por cento).
Contudo, ndo soube responder quando foi feito esse acordo, nem durante
quanto tempo 0 mesmo vigorou.

1.5.2 — Alex Sander Guarnieri

O segundo depoente foi o Sr. Alex Sander Guarnieri, que é operador de
dois postos de gasolina, ambos de nome “Esquina”, sendo um na cidade de
Floriandpolis e outro no municipio de Palhoca.

Afirmou o depoente, que trabalha no ramo de revenda de combustiveis ha
07 (sete) anos, mas que nunca ouviu falar que houvesse qualquer discussédo
de precos entre proprietarios ou operadores de postos de combustivel em
Floriand6polis. Disse que ouviu falar em combinagdo de precos depois do
que chamou de “problemdo”, mas ndo disse a que se referia. Falou que os
donos de postos também ndo discutiam, entre si, margens de lucro e enten-
de que a discussdo de precos entre 0s proprietarios de postos ndo é uma
préatica ilegal, embora saiba que a préatica da qual é acusado, formacao de
cartel, seja.

Confrontado com a transcricao de fls. 348/352, disse ndo se recordar de ter
tido esse dialogo, tampouco dos didlogos constantes as fls. 182/184, e mui-
to menos dos dialogos transcritos as fls. 189/191. Também ndo reconheceu
nenhuma das vozes constantes nas gravacgdes transcritas, as fls. 348/352,
182/184 e 189/191. Reconheceu apenas que houve, em junho do ano pas-
sado, uma guerra de prec¢os, restando os precos dos combustiveis muito
baixos. Embora ndo soubesse explicar o que aconteceu, quando o seu con-
corrente proximo aumentou o preco, ele também aumentou. A época, traba-
Ihava com uma margem de 02 (dois) centavos por litro, ou até menor.
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Afirmou que as gravacgdes transcritas nos autos mostram, evidentemente,
pessoas combinando pregos e que entende por cartel um grupo de pessoas
combinar para praticar um mesmo preco.

Disse que ndo se lembrava de que em algum dia no més de junho de 2000,
os postos de Floriandpolis estiveram, quase todos, cobrando o mesmo pre-
¢o e decidiu mudar o seu pre¢o quando viu que o posto que € seu concor-
rente mais préximo, o Posto Interlagos, de propriedade do Sr. Zoélio Hugo
Valente, havia aumentado seus precos. Imaginou que 0 mesmo havia desis-
tido da guerra de precos e decidiu, entdo, desistir da guerra também. Ale-
gou ndo saber a razdo de todos os postos estarem praticando, no mesmo
dia, o mesmo preco, atribuindo tal fato a uma possivel reacdo em cadeia,
na qual, cada um foi observando o pre¢o de seu concorrente e mudando o
seu proprio.

Quanto ao seu posto, afirmou ser sindicalizado, mas que nunca foi as reu-
nides do Sindicato, sabendo informar apenas que o Sindicato funciona no
Posto Ipiranga, de propriedade do Sr. Alexandre Carioni. E |4 que ele paga
suas mensalidades, plano de saude e resgata os cheques sem fundo, pois o
Sindicato tem um servico de cobranca de cheques. Chegou a ouvir comen-
tarios de que o Sindicato possui uma sede no Centro, mas ndo soube dizer
0 enderego, pois nunca esteve 4. Ndo sabe também a razdo pela qual tantas
pessoas, nas gravacgoes transcritas nos autos, ligam para o Sr. Carioni, para
discutir precos.

Afirmou que nunca ouviu falar que alguém que ndo concordasse com um
acordo de precos tivesse sofrido ameacas ou represalias.

Com relacgdo as reuniées com o Deputado Nelson Goetten, sabe apenas que
elas se realizaram e que tinham o objetivo de discutir o preco dos combus-
tiveis, mas nunca participou delas. Disse que nessas reunides buscou-se um
acordo para que 0s postos praticassem uma margem de lucro em torno de
15 % (quinze por cento). Todavia, ao que se recorda, tal acordo ndo chegou
a ser fechado.

No tocante a sua empresa, afirma que possui diversos tipos de clientes, 0s
quais podem ser atraidos para o posto em razdo do preco, do atendimento,
do prazo de pagamento e pela propria bandeira. Dos clientes que se preo-
cupam mais com o preco, a diferenca de 01 (um) centavo pode levé-lo a
mudar de fornecedor, pois é o que ele faria. Na sua decisdo sobre precos,
disse que leva em conta os custos e a acdo da concorréncia. Segundo o
declarante, ele acompanha o comportamento dos concorrentes pedindo aos
seus funcionarios que observem o0s precos praticados por eles, ou entdo,
por intermédio dos clientes, que reclamam quando 0 Sseu pre¢o esta acima
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dos postos vizinhos. Afirmou, ainda, que sempre se preocupou em reduzir
custos e que procura diferenciar o seu estabelecimento pela qualidade do
servigo prestado. Disse existir efetiva concorréncia no mercado de revenda
de combustiveis e que a guerra de precos foi incentivada pelas proprias
distribuidoras, que ofereceram descontos aos postos sobre sua bandeira. J&
a concorréncia que afeta o seu negdcio esta situada entre 1 (um) e 1,5 (um
inteiro e cinco décimos) quildmetros em torno de seu posto. Asseverou que
nunca conversa com 0S concorrentes ou com outros donos de postos, pois
néo freqlienta reunides e, nem mesmo, confraternizagoes.

Disse também que nunca ouviu falar em adulteragdo de combustivel em
Floriandpolis, mas ouviu falar em sonega¢do de impostos, ja tendo sido
abordado por distribuidores que ofereciam produto mais barato, embora
isso hoje, ndo seja mais possivel.

1.5.3 — Claudio Luiz Pereira

O terceiro e Ultimo depoente do dia 29 de janeiro de 2001, foi Claudio Luiz
Pereira, que é proprietario, operador e arrendatario de 08 (oito) postos de
combustivel, sendo 06 (seis) em Florianopolis, 01(um) em Biguagu e outro
em Camboril, os quais compdem a rede Divelin, embora nem todos utili-
zem esta marca de fantasia de forma ostensiva. Todavia todos estdo subme-
tidos & administracdo do depoente.

O Sr. Claudio trabalha na revenda de combustiveis hd mais de 13 (treze)
anos, mas afirmou que nunca ouviu falar de combinacdo de pre¢os entre
postos de combustiveis. Informou que houve uma reunido publica na As-
sembléia Legislativa, da qual participaram a Comissdo Parlamentar Externa
da Assembléia, as distribuidoras, o Ministério Publico, os revendedores, 0
Procon e os sindicatos de postos. A essa reunido seguiu-se outra, reserva-
da, sem a presenca dos revendedores, que se fizeram representar por meio
de seus sindicatos. Dessa reunido surgiu uma proposta de acordo em rela-
¢cdo a margem maxima de lucro que os postos deveriam praticar. Foi feita,
entdo, posteriormente, uma reunido em um hotel, entre os revendedores e
os sindicatos, para discutir o acordo proposto. O depoente ndo se recorda
em que hotel ocorreu a reunido, pois l4 ndo esteve, mas sabe gque a catego-
ria aprovou a proposta com uma margem apertada de votos e, a partir de
entdo, o presidente do sindicato desencadeou uma série de acdes no sentido
de por em prética o referido acordo. Tratavam-se essas a¢des de conversas
entre o presidente do sindicato e 0s postos, no sentido de fazer cumprir o
acordo, ndo tendo noticia de outro tipo de a¢do. Contudo ndo sabe dizer se
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0 acordo chegou a ser implementado, se recordando apenas que as distribu-
idoras chegaram a baixar os seus precos a niveis inferiores ao custo de
aquisicdo na refinaria. Também néo se recorda de nada estranho no comér-
cio de combustiveis de Floriandpolis, no més de junho de 2000, mesmo
porque estava fora do pais, entre os dias 15 e 25 daquele més. Disse saber
que a combinacdo de precos entre concorrentes € uma pratica ilegal.

Confrontado com as fls. 730/736, 751/755 e 177/180 dos autos, disse que
ndo se recorda daquelas conversas e que as mesmas nao refletem uma
combinacdo de precos. Ao ouvir a gravacao referente as fls. 751/754, ndo
reconheceu nenhuma das duas vozes que la aparecem, reafirmando que tal
gravagdo nao reflete uma combinacdo de pre¢os. Também afirmou néo ter
nenhuma preocupacao especial com o posto Angeloni, sendo que cada ge-
rente de seus postos se preocupa com seus concorrentes mais proximos.

Indagado sobre o que significaria a expressdo “eles tdo resolvendo pra
comitiva 14, pra resolver”, ndo soube dizer o significado da palavra *“comi-
tiva” e que problema tal comitiva iria resolver. Segundo o declarante, ndo
houve nenhum tipo de ameaca ou represalia aos que ndo aderiram ao acor-
do de precos.

O depoente disse que a sede do Sindicato representado estd localizada na
R. Osmar Cunha, mas que 14 ndo ha qualquer funcionario. Falou, ainda,
que os associados dirigem-se diretamente ao Sr. Alexandre Carioni, no
posto de propriedade daquele.

O representado afirmou cada gerente dos seus postos (de homes Marcos,
Pedro, Galego, Roberto, iris, Marcio, Beth e Rui) pesquisa os precos dos
concorrentes e, a partir dai, fixa o seu preco, caso esteja perdendo clientes.
Assegurou, ainda, que s6 é possivel uma guerra de precos se houver o a-
poio das distribuidoras, vez que os revendedores, sozinhos, ndo tem condi-
coes financeiras de suportar essa guerra. Nao encontrou nenhuma anorma-
lidade nos comentérios trocados entre os proprietarios de postos de com-
bustiveis, vez que, no seu modo de ver, ninguém esta alheio ao mercado,
mas que isso ndo significa estar combinando precos. As mudancas de pre-
¢os em seus postos sdo realizadas as 7 (sete), 15 (quinze) ou 23 (vinte e
trés) horas, que sdo 0os momentos de fechamento do caixa. Em momentos
de guerra de precos ja chegou a realizar varias mudancas de precos ao lon-
go do dia.

Segundo as explicacdes do depoente, no mercado de distribuicdo de com-
bustiveis ha basicamente dois niveis de precos: um praticado pelas grandes
distribuidoras, entre as quais ndo ha grande diferenca, e outro praticado
pelas pequenas distribuidoras, as quais também tém pregos bastante seme-
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Ihantes. Todavia, entre as grandes e pequenas, a diferenca fica em torno de
3 (trés) centavos de real por litro e a diferenca de prego de 1 ou 2 centavos
é suficiente para que o consumidor, dependendo da distancia, mude de
fornecedor. Entretanto, ndo tem noticia de adulteracdo de combustiveis ou
sonegacgdo de impostos no setor em que atua.

Disse que firmou um compromisso com a Shell, com validade de 30 (trin-
ta) dias, durante os quais aquela distribuidora garantiria o aluguel e os cus-
tos operacionais do posto, desde que 0 posto acompanhasse a guerra de
precos no mercado. Nao sabe ao certo, mas acredita que tal acordo ocorreu
em maio ou junho do ano de 2000. Explicou o mercado de combustiveis
dizendo que aquele é controlado pelas grandes distribuidoras, as quais inte-
ressa a guerra de precos, como mecanismo de enfraquecimento das peque-
nas distribuidoras e pequenos revendedores, para que possam, no futuro,
operar diretamente os postos, como ja vém fazendo a Esso e a Shell, por
meio de prepostos conhecidos como “cées perdigueiros” (dealers). Ao que
se recorda, 0s seus contratos ndo prevéem clausula de transferéncia para
uma futura aquisicdo dos postos pelas distribuidoras.

1.5.4 - Gilberto Rollin

O primeiro a ser interrogado no dia 30 de janeiro foi o Sr. Gilberto Rollin,
que afirmou que a época dos fatos investigados era arrendatario de um
Unico posto, o Auto Posto Parque Sdo Jorge Ltda., no municipio de Floria-
nopolis. Disse trabalhar nesse ramo ha quatro anos, como arrendatario.
Questionado quanto aos fatos ocorridos no ano anterior, disse ndo ter ouvi-
do falar que houvesse discussfes ou combinacBes de precos entre proprie-
tarios de postos de combustiveis da cidade, mas sabe que, se tais conversas
existissem, caracterizariam uma conduta ilegal. Informou que na época dos
fatos houve uma reunido, na Assembléia Legislativa do Estado com a Co-
missdo Parlamentar Externa e dessa reunido resultou um acordo segundo o
qual os postos deveriam praticar uma margem maxima de lucro de 15,5%
(quinze inteiros e cinco décimos por cento) sobre o preco do combustivel
acrescido do valor do frete. Falou que, apés a reunido na Assembléia, hou-
ve uma reunido promovida pelo Sindicato na qual os donos de postos, por
maioria, decidiram aceitar o referido acordo, o qual foi posto em pratica.
Contudo, ndo se recorda quando se implementou o acordo, mas que esse
limite de 15,5% (quinze inteiros e cinco décimos por cento) vigora até ho-
je. Apesar de néo se recordar dos fatos narrados na representacdo, afirmou
que se recorda que, em determinado dia de junho de 2000, muitos postos
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aumentaram seus precos, mas que seu posto ndo mudou. Recorda, ainda,
gue o seu posto ndo foi afetado diretamente pela Medida Preventiva adota-
da quando da instauragdo do processo, pois ndo teve que retroagir reduzin-
do pregos. Disse que, indiretamente, seu posto foi afetado, pois a reducéo
de precos nos outros postos provocou a queda de movimento no seu esta-
belecimento. Ainda segundo o declarante, o fato que motivou varios postos
a aumentar seus pre¢os no mesmo dia foi o acordo feito com a CPE, Pro-
con e Ministério Publico. Essa elevagdo, em funcdo do acordo, ocorreu
porque no inicio das negociagdes 0s pre¢os eram mais altos e foram caindo
ao longo dessas negociacdes, devido a uma guerra de precos. Dessa forma,
qguando realizado o acordo com a CPE, 0s precos de mercado estavam mais
baixos do que o nivel proposto no referido acordo. Apesar de néo ter fica-
do até o final, disse que esteve presente nessa assembléia, tendo, porém, se
manifestado contra o referido acordo.

Confrontado com a gravagéo transcrita as fls. 738/741 dos autos ndo con-
seguiu identificar uma das vozes, a qual estaria muito baixa, enquanto que
a outra Ihe pareceu ser a do presidente do Sindicato. Confrontado com a
transcricdo as fls. 740 dos autos, no trecho que se refere a uma “imposi-
cdo” afirmou que, se a gravacao fosse realmente dele, estaria se referindo
aos 15,5%, impostos pelo acordo. Ndo admitiu que as gravacdes escutadas
refletissem qualquer atividade ilegal, pois as pessoas estariam apenas con-
versando sobre o acordo feito com a CPE.

Quanto a ameacas ou represalias aos que nao participaram, disse ndo ter
conhecimento de qualquer caso. Confrontado com 0s termos constantes as
fls. 363/364 dos autos achou muito estranha a afirmacéo de que teria suge-
rido ao gerente do Posto Angeloni que olhasse o0 pre¢o dos demais postos e
colocasse igual. Apesar de sindicalizado disse ndo saber se ha funcionarios
na sede do sindicato e que, quando tem algum problema a resolver, procura
0 presidente do Sindicato em seu estabelecimento comercial. Afirmou,
ainda, ndo saber porque tantas pessoas ligavam para o presidente do sindi-
cato, Sr. Alexandre Carioni para discutir precos.

O mercado de combustiveis, segundo ele, ndo possui regra definida. Al-
guns clientes mesmo com a diferenca de quatro ou cinco centavos perma-
necem fiéis ao posto, enquanto que outros, por meio centavo de diferenca,
mudam o local de abastecimento. Para a fixacdo do preco do seu combusti-
vel leva em consideracdo o0s seus custos e o mercado, ou seja, se suas ven-
das comecam a cair, percebe que estd trabalhando com preco acima do
mercado. Apesar de ndo fazer pesquisa de precos, observa, ao longo do seu
trajeto entre a residéncia e o posto, 0 comportamento de seus concorrentes.
Considera que Florianépolis ¢ muito pequena para ser dividida em varios

120



REVISTA DO IBRAC

mercados, de modo que, quando um posto altera 0s seus pre¢os, por uma
reacdo em cadeia, 0s precos, até mesmo de postos distantes, sdo afetados.
Afirma que o mercado de combustiveis € muito concorrido, sendo freqlien-
tes as guerras de pregos, as quais muitas vezes sdo bancadas pelas distribu-
idoras, mas que normalmente ndo participa, pois ndo tem condigfes para
isso. Nesses casos, apenas diminui um pouco 0s pre¢os, mas ndo acompa-
nha totalmente seus concorrentes, pois acha que o seu prejuizo, em fungéo
da reducéo de precos, seria maior do que aquele derivado da perda de cli-
entela. Falou que durante as guerras de precos, a distribuidora com a qual
opera, a Ipiranga, Ihe oferece descontos, desde que trabalhe com o preco
determinado por ela, mas que ndo aceita, pois normalmente ndo participa
de guerra de precos. Informou que alguns postos ndo tém uma autonomia
total para fixar seus pre¢os, pois o mercado € muito influenciado pelas
distribuidoras, as quais, atualmente, de forma disfarcada, operam postos
por meio dos chamados dealers. Durante a guerra de precos, do més de
junho de 2000, a diferenca entre os precos do posto do depoente e outros
postos chegou até mais de 10 (dez) centavos por litro e que alguns deles
chegaram a oferecer precos inferiores ao preco de aquisicdo que o depoente
enfrentava.

Disse ainda que entende por cartel uma combinacdo de precos com a fina-
lidade de auferir vantagens.

1.5.5 — José Cristévao Vieira

O segundo interrogado do dia 30 de janeiro foi José Cristdvao Vieira, que
é proprietario do Joia Posto Ltda. e que atua no mercado de combustiveis
h& 34 (trinta e gquatro) anos. Indagado, o depoente afirmou que ndo ouviu
falar que houvesse qualquer discussdo ou combinagao de precos entre pro-
prietarios de postos de combustiveis na cidade de Florianopolis. Os fatos
reportados pela imprensa em meados de 2000, referentes ao mercado de
combustiveis, na cidade de Floriandpolis, de acordo com o depoente, nao
tém nada de veridico e aquele noticiario constituiu-se num abuso por parte
da imprensa, que jogou os clientes contra os donos de postos. Concorda
que a discussdo ou combinacdo de precos entre empresarios do mesmo
ramo pode ser uma atividade ilegal, mas que iSso nunca aconteceu no ramo
de combustiveis em Florianopolis.

Ao escutar as gravacgdes transcritas nas fls. 304/320 nédo identificou ne-
nhuma das duas vozes e também ndo soube dizer se as gravacdes eram uma
conversa sobre precos. Disse que nunca havia escutado sua voz gravada e

121



REVISTA DO IBRAC

que tudo pareceu muito confuso. Também ndo soube dizer, ap6s escutar as
gravacdes, que assunto estava sendo discutido entre os interlocutores. A
época dos fatos investigados esteve com o Promotor Fabio Trajano e lhe
esclareceu todos os pontos que lhe foram indagados sobre o funcionamento
do mercado de combustiveis e teve a impressdo que o Promotor havia acei-
tado todas as explicacBes dadas. Falou-lhe que havia o cartel dos distribui-
dores e que sempre fora o maior revendedor de combustiveis do estado e
sempre praticara 0s menores precos, mas quando decidiu tornar-se um re-
vendedor “bandeira branca” passou a sofrer represalias da distribuidora
com a qual trabalhava — Esso. Desde entdo, durante um certo periodo, ou-
tros postos da Esso passaram a vender ao consumidor a pregos inferiores
ao de custo.

O depoente acredita que o Promotor apresentou a Representacdo na SDE e
iniciou o Processo Criminal por ma-fé e que o Deputado Nelson Goetten
usou o0s acontecimentos no setor de combustiveis para se promover. Ao
escutar a gravacdo transcrita entre as fls. 662/671, ndo reconheceu as vo-
zes, e lendo a transcri¢do enquanto escutava a fita correspondente tambéem
ndo soube dizer que assunto era tratado, vez que o som ndo era claro. A-
firmou que no seu posto sua gerente chama-se Juraci, que é conhecida por
“Ju”, e estranhou a transcricdo da sexta gravacdo, fls. 662, onde em seu
inicio se 1é “Posto Jbia, boa tarde”, pois no seu posto quando os telefone-
mas sdo atendidos a expressdo que se usa é “Jéia Posto”. Confirmou que o
telefone de seu posto é 224-0592, e que o telefone do posto de seu pai,
administrado por sua irmd, Maria Inez, é 248-7700. Informou também que
no seu posto atendem ao telefone sua gerente, sua esposa e ele proprio.
Indagado sobre de quem poderia ser a voz masculina identificada na trans-
cricdo das fls. 662/671 dos autos, ndo soube identificar quem seria ela.
Informado que a ligacdo referente a essa transcricdo foi feita a partir de
gravacdo feita no telefone do posto de seu pai e sendo lembrado que no seu
posto sé trés pessoas atendiam ao telefone, das quais apenas ele é do sexo
masculino e que também tem o apelido de “Zezinho”, mesmo assim, afir-
mou ndo poder reconhecer de quem seria aguela voz, sendo gque a época
ndo havia nenhum funcionario seu com o nome de José. Disse que as vezes
o0 escritorio fica aberto e alguém poderia ter atendido ao telefone. Assim,
ndo pode confirmar o contelido da gravacdo, assim como nado a reconhece.

Disse “com suas sinceras explicacBes”, que os precos em Florianépolis
nunca foram abusivos nem iguais. O depoente falou, também, estar muito
preocupado “porque estdo procurando cartel”, dizendo que, no seu enten-
dimento, o cartel deve envolver um grande nimero de pessoas para praticar

122



REVISTA DO IBRAC

precos elevados e que ndo acredita que alguém ird combinar para praticar
precos baixos.

Questionado quanto ao fato de todos os postos de combustiveis terem ama-
nhecido com pregos iguais no dia 21 de junho de 2000, disse ndo se recor-
dar de tal fato. Indagado sobre as declara¢cdes do Sr. Giovanio da Silva, as
fls. 363/364 dos autos, afirmou que o posto Angeloni normalmente é o que
pratica 0s pregos mais altos, em virtude de seus custos operacionais, ao
passo que o depoente sempre pratica precos inferiores.

Segundo o depoente, das conversas ocorridas com a CPE, ndo resultou, até
onde sabe, um acordo que tivesse proporcionado uma queda dos pregos e
que, se houve algum acordo, dele ndo participou nem foi procurado por
ninguém para implementar o que teria sido acordado.

Disse ser sindicalizado desde a fundacdo do Sindicato e que chegou a ser
presidente do Sindicato e que, até onde se lembra, foi sucedido pelo Sr.
Alexandre Carioni.

Quanto ao acompanhamento dos pregos dos concorrentes, disse fazé-lo de
carro pelos postos situados na area de seu posto, de forma a, observando os
precos que praticam 0s concorrentes, procurar sempre manter 0s seus pre-
¢0s 0s mais baixos possiveis. Entretanto, disse ndo utilizar uma regra espe-
cifica para estabelecer seus precos, nem considerar nenhum concorrente
especifico como mais importante, uma vez que tem clientes de todas as
partes da ilha. Contudo, entende que postos que pagam aluguel ou tém
custos operacionais mais elevados precisariam de uma margem maior. Fa-
lou, ainda, que nem sempre o consumidor busca apenas o preco, mas tam-
bém procura outras vantagens como prazo para pagamento.

Quanto ao sindicato, ndo soube informar se possui sede propria e disse
que, se tiver funcionarios, sdo um ou dois.

Disse ndo saber de ninguém que tivesse sofrido ameacas ou represalias,
caso ndo cumprisse um acordo de pregos.

Ao final de seu depoimento a Presidéncia da Mesa fez constar que a trans-
cricdo da sexta gravacao, as fls. 662, encontra-se diferente do que se escuta
na fita degravada, vez que na transcricdao l&-se “Posto Jbia, boa tarde” ao
passo que na fita consta “Joia Posto, boa tarde”, como, alias, o depoente
asseverou que as ligacdes eram atendidas no seu estabelecimento.

1.5.6 — Zoélio Hugo Valente
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O terceiro e Gltimo depoente do dia 30 de janeiro foi o Sr. Zoélio Hugo
Valente, que atua no ramo hé 4 (quatro) anos e afirmou ser arrendatério de
um posto de combustivel denominado Auto Posto Interlagos Ltda, o qual
esta situado no Bairro do Estreito.

Disse nunca ter ouvido falar que houvesse qualquer discussdo ou combina-
cao de precos entre donos de postos de combustiveis na cidade de Floria-
nopolis entre os meses de maio e junho de 2000, mas que se recorda de
conversacGes dos postos com a CPE, no més de julho. Em decorréncia
dessas conversagOes, 0 Sindicato promoveu uma assembléia de seus asso-
ciados para discutir se a categoria aceitaria ou ndo a proposta da CPE, Mi-
nistério Publico e Procon, no sentido de que os postos de combustiveis
operassem com uma margem de lucro de 15,5% (quinze inteiros e cinco
decimos por cento). Essa assembléia ocorreu num hotel, no final da Rua
Felipe Schmidt. O depoente votou contrariamente a aprovacdo do acordo,
mas a assembléia, a qual compareceram cerca de cingiienta pessoas, apro-
vou o referido acordo. A partir de entdo, o presidente do Sindicato, Sr.
Alexandre Carioni, passou a conversar com os proprietarios de postos, para
que eles seguissem o acordo ratificado pela assembléia. O resultado dessas
acoes foi que se instaurou uma guerra de precos na cidade e, desde entao,
0s postos de combustiveis ndo conseguiram mais praticar, sequer, a mar-
gem proposta no acordo, ou mesmo os 15 (quinze) centavos de real de
margem que a ANP considera adequada.

Quanto ao fato de quase todos os postos de Florianopolis terem amanheci-
do praticando um preco de R$ 1,34 (um real e trinta e quatro centavos),
num certo dia do més de junho, disse ndo se recordar do acontecimento e
tampouco imagina a razdo pela qual isso tenha se dado, mesmo porque nao
se recorda de que tal fato tenha efetivamente ocorrido. Todavia, disse lem-
brar-se de que o fato foi largamente noticiado na imprensa, que, no seu
entender, direcionava os consumidores contra os revendedores de combus-
tivel.

Confrontado com a gravacao, transcrita as fls. 311, ndo soube identificar as
vozes e também ndo soube dizer se aquela conversa refletia uma combina-
cdo de precos, embora estivessem falando sobre precos. Também afirmou
que o acordo com a CPE, embora aprovado, ndo chegou a ser implementa-
do efetivamente.

Para efeito de constatacdo das vozes reproduzidas nas fitas degravadas, o
depoente assistiu a um video com a participacdo do Sr. Alexandre Carioni
em um debate no canal 36, onde o reconheceu. No entanto, ap6s ouvir uma
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gravacdo em fita, ndo foi capaz de reconhecer essa a voz como a mesma
gue ouvira na televiséo.

No que tange ao Sindicato local, disse que na época dos fatos investigados
o Sr. Carioni exercia uma certa lideranga e que o Sindicato funcionava
bem, sendo que os assuntos dos associados com o Sindicato eram tratados
ou na sua sede ou no posto do Sr. Carioni. No entanto, ndo soube dizer
porque tantas pessoas ligavam para o Sr. Alexandre Carioni para tratar de
precos a serem praticados nos postos de combustivel.

Quanto aos precos que pratica em seu posto, disse que sdo estabelecidos
seguindo seus concorrentes mais proximos, que sao seis, num raio de 500
m em torno de seu posto, de cujos pregos fica sabendo por meio de seus
clientes.

De acordo com o depoente, desde a instalagdo da CPE que o mercado de
Floriandpolis vem registrando guerras de precos, nas quais os postos che-
garam a vender o combustivel pelo preco de custo. Afirma que existe dife-
renca de precos, embora pequena, entre as distribuidoras, mas que na época
dos fatos investigados, por razdes tributarias, a diferenga era significativa.

1.5.7 — Fausto Carioni

O terceiro dia de oitivas comegou com o Sr. Fausto Carioni, que é proprie-
tario do Posto Avenida Ltda., na cidade de Florianopolis e que atua no
mercado de combustiveis ha 25 anos.

Afirmou, inicialmente, que nunca soube que houvesse discussdes ou com-
binagOes de precos entre proprietarios de postos de combustiveis na cidade
de Floriandpolis, mas que sabia que, se tal conduta existisse, ela seria ile-
gal. Segundo informou, nos meses de maio a junho de 2000 a situacdo do
mercado de combustiveis em Florianopolis era uma situagdo tranquila.
Mesmo com o noticidrio da imprensa e as reunifes entre a CPE e Ministé-
rio Pubico, seguia com seus negdcios sem ser afetado. Apenas no més de
junho, alguns proprietarios de postos de combustiveis baixaram seus pre-
¢os guase ao nivel do custo, o que ndo provocou reclamacdo dos consumi-
dores. Contudo, quando tentaram retornar aos precos normais, houve um
aumento de 20% ou 30%, o que desencadeou toda a reacdo da imprensa.
Apesar de afirmar que tinha sido feito um acordo entre os proprietarios e o
Deputado Nelson Goetten, referente a obtencdo de uma margem de lucro
de 15,5%, ndo sabe dizer como foi feito esse acordo, se de modo informal
ou por um documento escrito, nem se havia uma data para ser implementa-
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do. Também n&o soube informar porque a maioria dos postos da cidade de
Floriandpolis amanheceu com o mesmo preco, de R$ 1,34 (um real e trinta
e quatro centavos), no dia 21 de junho de 2000, mas confirmou que 0S pos-
tos de combustiveis praticavam precos semelhantes, em junho de 2000,
porque um posto deve acompanhar o preco do concorrente préximo, para
néo perder a freguesia.

Indagado da razdo da atual dispersdo dos pregos em Floriandpolis, disse
que ela se deve a pressdao dos consumidores e que nao sabia se no més de
junho de 2000 havia alguma pressédo, apesar das agdes a CPE, do Ministé-
rio Publico, do Procon e do noticiario da imprensa, inclusive com as repor-
tagens na televisdo, mostrando longas filas no posto Angeloni.

O depoente afirmou ser sindicalizado e que na sede do sindicato, no centro
da cidade, hd um funcionario e que € 14 que os sindicalizados pagam as
mensalidades e o plano de salde, ndo sabendo se o sindicato oferece servi-
co de cobranca de cheques. Disse que paga as mensalidades, pessoalmente,
na sede do sindicato.

Antes de escutar as fitas, informou que seu irméo, Alexandre Carioni, pos-
sui dois postos de combustiveis e 0 gerente de um deles chama-se Mario, o
qual trabalha nesse estabelecimento ha cerca de 10 anos. Ao escutar a gra-
vacgdo, transcrita as fls. 232/233, ndo soube reconhecer nenhuma das vozes,
mas afirmou que o telefone 222-3579, no qual foi feita a escuta telefonica,
cujas vozes ndo reconheceu, pertence ao posto do seu irmdo Alexandre
Carioni. O escritdrio do posto do Sr. Alexandre Carioni, segundo o depo-
ente, é um lugar onde entra e sai muita gente e, ao ser perguntado se acha
muita coincidéncia que uma pessoa de nome Mario ligue para outra pessoa
de nome Fausto, a partir desse telefone, disse que sim e que ndo sabia dizer
guem seria esse Mério. Também nédo soube informar que assunto era discu-
tido pelas vozes da gravacdo transcrita as fls. 233. Ndo reconheceu nenhu-
ma das vozes das gravagdes transcritas as fls. 787/790, nem mesmo a voz
masculina da fita transcrita as fl. 787/789, que seria de seu irmdo, Alexan-
dre Carioni.

Em seu posto, 0 nome do gerente é Reginaldo. Mesmo ja tendo falado di-
versas vezes ao telefone com o Sr. Reginaldo, com o qual trabalha ha cinco
anos, e conhecendo a sua voz, ndo foi capaz de reconhecé-la na gravacao
transcrita as fls. 789/790.

No tocante a fixacdo dos precos de seus produtos, disse que considera ape-
nas o custo de aquisicdo do combustivel, frete, despesas do posto (pessoal,
agua, luz, etc.), impostos e a margem de 15,5% e que nédo leva em conside-
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ragdo os precos praticados por seus concorrentes, pois o preco € “ele mes-
mo quem faz”.

Quando questionado sobre o que entendia por cartel, disse ndo saber o que
significava, mas considerava que no mercado de combustiveis de Floriano-
polis existe muita concorréncia, e que a tendéncia é se normalizar, acaban-
do a guerra de precos entre 0s concorrentes. Disse também que ndo muda-
va com freqiiéncia seus pregos alterando-o0s apenas quando havia aumentos
da companhia distribuidora, sendo indiferente ao preco dos concorrentes,
pois trabalhava sempre abaixo da margem maxima de lucro.

Disse ainda que acreditava que o principal fator para manter elevadas as
suas vendas era a qualidade do produto oferecido, mas que infelizmente o
consumidor busca 0 menor prego.

Por fim, disse que usava como referéncia, para concorrer, o Posto J6ia, de
propriedade do Sr. José Cristdvéo, situado a Avenida Mauro Ramos, e que
monitorava o pre¢o do concorrente no seu trajeto entre o trabalho e a resi-
déncia.

1.5.8 — Tadeu Emilio Vieira

O segundo e ultimo depoente do dia 31 de janeiro foi o Sr. Tadeu Emilio
Vieira, que é arrendatario de um posto pertencente a Esso, o Auto Posto
Florian6polis Ltda. Seu pai também possui um posto que é administrado
pela irmd do depoente, Maria Inez Koerich Vieira, sendo que um outro
irméo, José Cristovado Vieira, € proprietario de um terceiro posto.

O depoente afirmou que atua no ramo de combustiveis ha cerca de 28 (vin-
te e oito) anos e que, portanto, conhece bem o mercado de combustiveis, o
qual entende estar passando por grandes mudancas ultimamente. Essas
mudancas comecgaram a partir da liberacdo dos precos dos combustiveis, 0
que alterou o funcionamento dos pardmetros do mercado, tornando a con-
corréncia mais acirrada. Que entre julho e dezembro de 1998, a Esso pediu
a rescisdo do contrato de aluguel, ndo havendo, todavia, acordo entre ele e
a distribuidora. Em funcéo da falta de apoio da distribuidora, reduziu seus
precos ao maximo que pdde, chegando ao minimo de R$1,29 (um real e
vinte e nove centavos), enquanto que seus concorrentes vendiam a gasolina
por R$1,09 (um real e nove centavos) e até menos.

Disse ndo se recordar de nenhum fato especialmente marcante, no mercado
de combustiveis de Floriandpolis ter ocorrido no dia 21 de junho de 2000.
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Lembra que por volta dessa época, havia postos trabalhando com uma
margem muito proxima de zero e que isso ndo podia continuar por muito
tempo.

O depoente entende que essa guerra de precos gera uma concorréncia pre-
datéria e que, ao seu final, em alguns postos que dela participam, resta uma
clientela chamada residual, a qual, durante a guerra de precos, é atraida
para esses postos. Como ndo participou da guerra de precos, a sua clientela
residual é negativa. Lembra que pouco antes da guerra de pregos foi insta-
lada a CPE e que participou de uma audiéncia publica, na qual estavam
presentes também o Procon, Ministério Publico, trés Sindicatos de Postos
de Combustiveis e o Sindicato das Distribuidoras.

O depoente falou que houve uma assembléia do Sindicato de Floriandpolis,
na qual havia em torno de 50 (cinqiienta) pessoas, quando foi aprovado o
acordo proposto pelo Deputado Nélson Goetten. Tal assembléia foi muito
tumultuada e o depoente manifestou-se contra o referido acordo. Além
dessa assembléia, houve uma recomendacéo do Sindicato para que 0S pos-
tos adotassem uma margem de lucro de 15,5% (quinze inteiros e cinco
decimos por cento), a qual foi seguida por alguns postos, mas nao por to-
dos.

Confrontado com a gravagédo transcrita as fls. 180/182, ndo reconheceu
nenhuma das duas vozes. Também ndo identificou nenhuma das vozes da
gravacdo transcrita as fls. 191/193. Informado que a escuta fora feita no
telefone do Sr. Alexandre Carioni, também néo identificou a voz do mes-
mo. Ao escutar ainda a gravagao transcrita as fls. 653/654, ndo reconheceu
nenhuma das vozes. Informado de que essa gravacao foi feita no telefone
do posto de seu pai, reafirmou que ndo reconhecia as vozes. Indagado so-
bre quem, naquele posto, atende pelo nome de “Inez”, disse que tem uma
irma chamada Maria Inez, a qual também é representada no presente pro-
cesso administrativo. Segundo ele, sua irma trabalha no posto onde esta
instalado o referido telefone. Confrontado ainda com as transcri¢bes das
fls. 194/196 reafirmou que ndo identificava nenhuma das vozes. Mesmo
assim, afirmou que acha que no posto do Sr. Alexandre Carioni, onde foi
feita a escuta telefdnica, ndo trabalha outra pessoa de nome “Alexandre”, e
que acha que ninguém atenderia o telefone no posto do Sr. Carioni como
“Dr. Alexandre”, a ndo ser o proprio Alexandre Carioni. Também néo sou-
be informar se haveria alguém no posto do Sr. Alexandre Carioni que pu-
desse ligar para os Sr. Zapelini, Zezinho, Claudio, Fausto e Tulio para falar
sobre precos de combustiveis.
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O depoente disse que é sindicalizado, mas que ndo vem pagando as mensa-
lidades. Afirmou, ainda, saber que a discussdo ou combinacdo de precos
entre concorrentes pode ser uma conduta ilegal.

Questionado da existéncia de uma pessoa de nome “Aliatar”, disse ser um
primo do Sr. Alexandre Carioni, mas ndo sabe informar se também é dono
de posto. Asseverou que desconhece que seu irmao, José Cristévao Vieira,
tenha recebido qualquer ameaca ou insinua¢do de que poderia morrer atin-
gido por uma “bala perdida”.

Confrontado com outra gravacao, de fls. 329/330, a qual foi feita do tele-
fone do Sr. Alexandre Carioni, disse ndo reconhecer a voz da pessoa que
aparece na dita gravacdo, como sendo de uma pessoa chamada “Aliatar”.
Tampouco identificou a voz da pessoa que aparece como “Zezinho” e que
poderia morrer “de bala perdida”, apesar de ter um irm&o cujo apelido, em
familia, é “Zezinho” e que também opera no ramo de combustiveis.

O depoente disse ndo saber se varias pessoas ligavam para o Sr. Alexandre
Carioni para falar sobre precos e nem porque elas fariam isso. Afirmou
que, no seu entender, cartel € uma combinacdo de pregos abusivos para
lesar o consumidor. Disse saber que discussdo e combinacdo de precos
entre concorrentes é uma conduta ilegal.

Quanto a questdo de compra de combustivel, disse que as grandes distribu-
idoras tém precos muito proximos, ao passo que as menores oferecem um
produto com diferencial de preco que chega a 04 (quatro) centavos de real
por litro, que é a diferenca que ele paga em relacdo ao que é pago pelo
posto de seu pai.

Segundo o entendimento do depoente, uma diferenca de fragcdes de centavo
é suficiente para que o consumidor mude de fornecedor, porque o consu-
midor, de modo geral, entende a terceira casa decimal como se fossem cen-
tavos.

Alegou que, para a formacgdo de seu preco, observa o comportamento dos
concorrentes, cerca de 12 (doze) postos de combustiveis, situados num raio
aproximado de 01 (um) quilémetro de seu posto. Para tanto, percorre 0s
postos dos concorrentes ou 0s observa no trajeto entre a casa e o trabalho.
Outro meio de informacao sdo os proprios clientes que reclamam quando a
gasolina estad mais cara. Na reunido em que isso foi discutida uma parceria
entre os postos e o Diario Catarinense, o depoente deu seu testemunho
pessoal de que a campanha ndo era compensadora, 0 que o leva a acreditar
que seria possivel que essa atitude dos postos, aliada a acdo do Deputado
Nelson Goetten, tenha desencadeado uma série de noticias desfavoraveis
aos revendedores de combustiveis.
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O depoente informou que atualmente participa do programa “Gasolina
Garantida” da Esso, o que Ihe permite trabalhar com um preco 9 décimos
de centavo acima dos concorrentes e, assim, recuperar um pouco as suas
vendas. Disse, também, que tal programa ainda é recente e que depende de
uma melhor avaliagéo.

1.5.9 — Alexandre Carioni

O ultimo a depor nas oitivas realizadas, em 02 de margo, foi o Presidente
do Sindicato e também proprietério de postos, Sr. Alexandre Carioni.

Inicialmente o depoente afirmou que conhece uma pessoa chamada Mario,

que trabalha no Sindicato o qual o depoente preside e que tem um primo de
nome Aliatar, o qual é aposentado e esta sempre no posto de propriedade
do depoente ou no Sindicato. Porém, disse que ndo conhece ninguém com
0 nome de lgomar ou Edson. Sua esposa chama-se Maria da Graca, mas
ndo conhece ninguém com o nome ou apelido de Tatai.

Seus irmaos, Fausto e Tulio, também sdo proprietarios de postos de com-
bustiveis. Seu filho Eduardo administra um posto que estda em nome do
depoente.

O depoente atua no ramo de combustiveis ha 31 (trinta e um) anos. E o
atual presidente do Sindicato da categoria, cargo que exerce ha 18 (dezoi-
to) anos.

O depoente afirmou saber que a discussdo ou combinagdo de precos entre
concorrentes é uma conduta ilegal.

Segundo relata, o mercado de combustiveis de Floriandpolis estaria ope-
rando em condi¢fes quase normais nos meses de maio e junho de 2000,
ndo fosse o excesso de oferta no mercado, decorrente da entrada de forne-
cedores de Sdo Paulo, o que, por conseqliéncia, gerou um excesso de oferta
por parte das distribuidoras, que tém depédsito em Biguacu, cidade proxima
a Floriandpolis. Isso as obrigou a reduzir bastante seus precos, em niveis
até inferiores aos de custo, de maneira que pudessem desovar seus esto-
ques, 0 que terminou por gerar uma guerra de precos promovida pelas dis-
tribuidoras, mas ja em meados do més de junho o mercado comecou a se
normalizar. Disse ser normal o funcionamento do mercado quando 0s pos-
tos operam com precos que permitem cobrir seus custos e proporcionar um
lucro de 15% (quinze por cento) a 16% (dezesseis por cento). Ele conside-
rou que atualmente o mercado esta operando de forma normal. Nessas con-
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dicBes, de mercado normalizado, ele entende que 0s pregos podem ser i-
guais ou diferentes entre os diversos postos, e que isso se deve ao fato de
que existe 0 monopdlio de refino, pois a refinaria vende para todas as dis-
tribuidoras a0 mesmo prego.

Quanto a CPE, disse que em 23 de maio de 2000 houve uma reunido com a
CPE, Procon, Ministério Publico e os Sindicatos de Revendedores, onde
foi acordado que seria praticada uma margem de 15,5% (quinze inteiros e
cinco décimos por cento) sobre o preco dos combustiveis adquiridos nas
distribuidoras, acrescido de frete. Na ocasido dessa reunido, ponderou jun-
to aos representantes do Ministério Publico, Drs. Fabio Trajano e Fabricio
Albuquerque, que, em funcdo desse acordo, haveria o risco de 0s pregos se
tornarem iguais, ao que eles responderam que, havendo o acordo, isso néo
seria problema. Esse acordo foi referendado em 25 de maio de 2000, pela
assembléia da categoria, porém ndo foi formalizado, constituindo-se ape-
nas um acordo de cavalheiros. Contudo, afirma que havia a possibilidade
de aquisigdo, pelos postos, de combustivel a precos diferenciados.

Segundo relata, os menores precos eram praticados pelas distribuidoras que
vendiam a partir de S&o Paulo, que contavam com o beneficio de liminares
isentando-as do pagamento de PIS e COFINS, o que tornava o frete a partir
de Sao Paulo mais caro que o frete a partir de Biguagu, mas, mesmo assim,
era compensador comprar em Sao Paulo.

Com relacdo a formacgdo de precos, segundo o0 depoente, existem outros
fatores que podem contribuir para a sua diversidade, tais como, prazo dado
pela distribuidora para pagamento, o fato de o posto possuir ou ndo cami-
nhéo préprio para o transporte, se o posto paga aluguel ou ndo, se oferece
prazos para pagamento aos seus clientes ou aceita cartdo de crédito, etc.

Disse nunca ter ouvido falar em nenhuma discussdo ou combinacdo de
precos entre concorrentes no mercado de combustiveis de Florianépolis e
que ndo acha normal gue um concorrente anuncie para outro quando ird
alterar seus precos. Todavia, considerou que sdo normais as conversas So-
bre 0 mercado, mesmo porque, sendo o presidente do Sindicato da catego-
ria, seus associados o procuram para conversar sobre 0s mais diversos as-
suntos, inclusive negocios.

Perguntado se conhecia uma pessoa chamada Marlene, que é dona de um
posto de combustiveis, respondeu afirmativamente. Conhece, também, uma
pessoa que atende pelo nome de “Genesinho”, que, ao que se lembra, era
dono de uma pequena distribuidora chamada “Meridional”. Confirmou que
o telefone 222-3579 é do posto de sua propriedade, mas ndo reconheceu
nenhuma das duas vozes ouvidas na gravacdo transcrita as fls. 787/789,
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uma das quais é atribuida como a ele préprio. Disse que outra pessoa de
nome Alexandre, por exemplo, um associado do sindicato, pode chegar no
seu posto e atender ao telefone, mas que acredita que alguém que ligasse
de fora para o seu posto e tivesse a ligacdo atendida, por outra pessoa de
nome Alexandre, que ndo o depoente, ndo estaria querendo falar com esse
outro Alexandre, mas com o proprietario do posto ou o sobrinho do mes-
mo.

Disse que sua esposa ndo trabalha no posto e quase nunca vai la. Pergunta-
do se outra pessoa de nome Aliatar, que ndo seu primo, poderia ter atendi-
do ao telefone do seu posto, disse ndo ser possivel.

Confrontado quanto as gravacdes transcritas as fls. 329/332, 337/338,
252/255, disse ndo reconhecer nenhuma das vozes ali presentes. Também
disse nunca ter ouvido falar em compra de notas fiscais. Afirma o depoente
que nenhuma das vozes escutadas, até o presente momento, é a sua voz e
gue ndo sabe se alguém chama a pessoa de nome Aliatar de “Tatai”. Se-
gundo o depoente, sua esposa trata o Sr. Aliatar por “Aliatar” ou “Melo” e
que o depoente trata o Sr. Aliatar de “Teits”. Seu sobrinho, Alexandre, tem
cerca de 37 anos, ndo vai a reunides com distribuidoras, néo trabalha no
posto do depoente nem no Sindicato, vez que possui uma gréafica onde tra-
balha oito horas por dia.

Também ndo reconheceu as vozes ouvidas na gravagdo transcrita as fls.
261/263, ndo sabendo se a gravacdo foi feita, realmente, em seu telefone.
Considerou a hipdtese de que o Alexandre que aparece na gravacao poderia
ser uma terceira pessoa, além dele e de seu sobrinho, como por exemplo,
um cliente ou “alguém que convive por ali”, embora ndo saiba quem pode-
ria ser esse alguém. Confrontado com as gravacdes transcritas as fls.
272/278, disse ndo identificar nenhuma delas. Também disse ndo fazer
idéia de guem possa ser a pessoa que se identifica como “Aliatar” na gra-
vacdo transcrita as fls. 274/278. Ao escutar a gravacdo transcrita as fls.
283/291, ndo soube afirmar se uma das vozes ali constantes era a sua, tam-
pouco identificou a outra voz, ndo se recordando de ter tido tal didlogo.
Entretanto, ndo vislumbrou, nos dialogos escutados, nada de ilegal no que
se refere as conversas sobre precos. Disse que ndo sabe de ninguém que
tenha recebido ameacas ou sofrido represalias por ndo cumprir qualquer
acordo de precos, sendo que o Unico acordo de que tem conhecimento a-
quele feito com a CPE. Entendeu que nas gravagfes nas quais se fala em
“bala”, tais ameacas foram em tom de brincadeira, nelas ndo havendo nada
demais.
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Ao ouvir trés gravagdes realizadas em seu telefone, transcritas as fls.
298/320, disse ndo poder afirmar que nenhuma das vozes registradas era
sua, mesmo sem admitir reconhecé-la, ou seja, admitiu a hipétese de que
poderia ser sua uma das vozes gravadas.

Disse que seu antecessor na presidéncia do sindicato foi o Sr. José Cristo-
vao Vieira. Todavia, ndo reconhece a voz do mesmo na gravagdo de fls.
304/320, embora, uma das vozes dessa gravacao se identifique como “José
Cristovao Vieira”. Perguntado sobre quem poderia ser o “Alexandre” dessa
ltima gravacdo, onde é dito que a pessoa tem um irmao de nome Fausto,
que participou de uma eleicdo de sindicato no dia 07 de dezembro, que
negocia com combustivel, que fez um apelo a outra pessoa da gravacgdo
para que ndo saisse do Sindicato e que foi colocado no Sindicato pela pes-
soa que se identifica como “José Cristovdo Vieira”, disse ndo poder afir-
mar, taxativamente, que ndo seria sua a outra voz da gravacdo. Admite,
assim, mais uma vez, que a tal voz poderia ser a sua.

Perguntado se conhecia algum Reginaldo, o qual aparece na gravacdo de
fls. 177/179, disse que o gerente de seu posto possui esse nome e que seu
posto chama-se Ipiranga. Logo em seguida, confirmou que seu irmdo Faus-
to, que também ¢é proprietario de posto de combustivel, possui um gerente
com 0 mesmo nome, mas lembra que o nome do posto de seu irméo é Ave-
nida. Nessa gravacdo, onde aparece uma pessoa que se identifica como
Alexandre, mas que o depoente ndo identifica como sendo a si préprio,
disse que pode ser uma pessoa que tenha se passado pelo depoente, possi-
velmente, “para poupé-lo”.

Também ndo afirmou ter certeza de que nenhuma das vozes das gravacGes
transcritas as fls. 748/758 Ihe pertence, mas ndo admite que tais conversas
tenham qualquer contetdo ilegal. A orientacdo do Sindicato, segundo o
depoente, era no sentido de que os donos de postos seguissem o acordo
aprovado na assembléia, mas nunca telefonou para os proprietarios para
pedir isso, limitando-se, apenas, a dar essa orientacdo aqueles que o procu-
ravam. Isso porque a preocupacdo do Sindicato, além do cumprimento do
referido acordo, era manter a salde financeira dos postos, de modo a evitar
fatos que acabaram acontecendo, como a faléncia de 26 estabelecimentos.

O depoente informou que as mensalidades do sindicato sdo pagas no seu
posto ou na sede da entidade, mas que o servico de cobranca de cheques
funciona no seu posto.

O depoente disse, também que cartel é uma combinacdo de precos num
segmento econdmico.
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O depoente entende que no periodo entre maio e junho de 2000 houve
dumping no setor de postos de combustiveis, ou seja, alguns vendiam por
um preco inferior ao de custo, com a finalidade de tomar mercado dos con-
correntes.

O depoente afirmou ter comecado sua participa¢do no Sindicato na gestao
do Sr. José Cristovao Vieira, como tesoureiro, ha 21 anos, e, desde ent&o,
ndo se recorda de outro Alexandre, trabalhando no Sindicato, seja como
funcionario seja como membro da Diretoria, mas que na categoria existem
diversas pessoas com esse nome. Que, embora ache que ninguém na cate-
goria teria 0 mesmo poder de argumentacdo e 0s mesmos contatos que ele,
o tema “combustiveis” esta hoje tdo em voga na midia, que qualquer pes-
soa poderia ter os dialogos que ouviu nas gravacdes e se passar pelo depo-
ente. Afirmou que seu sobrinho vai ao seu posto todos os dias, mas néo
sabe se ele teria condi¢bes de manter um didlogo como aqueles registrados,
com dados tdo precisos.

No tocante ao dia 21 de junho de 2000, disse lembrar-se que um namero
significativo de postos de Floriandpolis amanheceu praticando o mesmo
preco, correspondente a R$1,34 (um real e trinta e quatro centavos), para a
gasolina. Todavia, nesse dia ndo estava na cidade e atribui essa semelhanca
de precos ao fato de as distribuidoras terem cessado a guerra de pregos.

Disse, ainda, que na ocasido da assembléia, foi feita uma carta circular a
todos os associados comunicando o resultado da assembléia que aprovou o
acordo da CPE, Ministério Publico e Procon.

O depoente atribuiu o farto noticiario da imprensa a respeito de um possi-
vel cartel de precos ao fato de um dos principais jornais de Santa Catarina
ter feito uma proposta aos postos no sentido de que esses adquirissem e-
xemplares do jornal para distribuir gratuitamente aos clientes que abaste-
cessem nos postos participantes da promog¢do. Como tal proposta nédo foi
aceita pelos proprietarios dos postos, o noticiario negativo em relacdo a
categoria seria uma represalia por parte do jornal e do grupo empresarial ao
qgual o0 mesmo pertencia. Essa mesma explicacdo foi dada pelos representa-
dos Maria Inez Koerich Vieira, Gilberto Rollin, Zoélio Hugo Valente e
Tadeu Emilio Vieira.

1.6. Dos Depoimentos na 1* Vara Criminal de Florianépolis
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Em seguida as atas das oitivas, foram anexadas as copias dos depoimentos
no Processo Criminal n°® 179/00 da 12 VVara Criminal da Comarca de Flori-
anopolis (fls. 1781/1797), a que os representados estdo respondendo.

Todos os interrogados alegaram que ndo estavam tendo nenhum lucro por
causa do prego do combustivel. Alguns ainda disseram que estavam ope-
rando com prejuizo.

O Sr. Alexandre, em seu depoimento, disse que o preco de seu combustivel
em maio de 2000 era de R$ 1,34, e que esse preco foi firmado em funcéo
dos precos terem sido liberados pelo Governo Federal. Quando guestiona-
do sobre as conversas gravadas, disse que todas elas, incluindo as conver-
sas em seu telefone celular particular, foram no sentido de que prevaleces-
se a vontade do acordo pré-elaborado (referindo-se ao acordo com a Co-
missao Parlamentar, Procon e Ministério Publico).

Disse ainda que enfrentou resisténcia de associados a adesdo ao referido
acordo. Segundo ele, a resisténcia surgiu especialmente dos associados que
pagam aluguel proporcional ao volume de vendas. Por fim confirmou “que
sem duvida alguma, tal posicionamento inibia a livre concorréncia”.

O seu irmdo, Sr. Fausto Carioni, disse que, a epoca dos fatos, recebeu um
telefonema de seu irmdo Alexandre, pedindo para que igualasse seu preco
ao dos demais em funcdo de um acordo firmado com o Deputado Nelson
Goetten. Segundo relatou, vendia seu combustivel a R$ 1,27 passando para
R$ 1,34 a mando de seu irmdo, sendo que esse pedido foi feito a todos os
donos de postos filiados ao sindicato.

O Sr. Claudio Pereira confirmou a informacdo do Sr. Alexandre de que
houve resisténcia de alguns donos de postos. Segundo relatou, 0s postos
que tinham custos maiores ndo queriam aderir ao acordo pré estabelecido.

1.7. Do Parecer da SEAE

A SEAE trouxe em resposta ao oficio n°® 340/01/DPDE/SDE de 23 de ja-
neiro de 2001, manifestacdo a respeito dos fatos aqui tratados, nos termos
do art. 38 da Lei n° 8.884/94.

Para efeitos de definicdo de mercado relevante disse que seria 0 servigo de
revenda de combustiveis, ndo havendo encontrado nenhum substituto.
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Dado que o produto &lcool abastece apenas 2% da frota nacional, a analise
daquela secretaria levou em consideracdo apenas o combustivel gasolina
comum.

O mercado relevante geogréafico foi definido como sendo a cidade de Flori-
anopolis, em funcdo da sua populacdo (300.000 habitantes) e também pela
distancia das outras cidades vizinhas que inviabilizariam o abastecimento
de carros da capital.

Tracou algumas caracteristicas da estrutura do mercado de combustiveis,
tais como: a) a homogeneidade do produto, em contrapartida ao diferencial
competitivo da posi¢do geografica, bem como o marketing efetuado por
cada distribuidora; b) a semelhanca do nivel de custos dos revendedores e
eficiéncia produtiva; c) as barreiras institucionais, compreendidas na auto-
rizacdo e registro legal, junto a ANP; d) a producgdo Unica pela Petrobras;
e) a inexisténcia de produto substituto; e f) a existéncia de demanda otimi-
zada.

No tocante as oitivas, teceu alguns comentarios a respeito do que foi regis-
trado e apontou as contradi¢des encontradas entre os depoimentos.

Em seguida, trouxe alguns comentarios sobre guerra de precos e uma su-
posta colusdo. In verbis:

“O modelo de concorréncia perfeita (ideal) se sustenta sobre cinco premis-

sas bésicas: fornecedores atomizados, homogeneidade do produto, perfei-
¢cdo da informacdo, igualdade de acesso dos concorrentes a tecnologia e
livre acesso ao mercado. Nesse modelo ideal, os precos dos bens e servicos
igualam seu custo marginal, ha eficiéncia econémica e o bem estar social é
méaximo para a sociedade. Cada fornecedor nesse mercado é um price ta-
ker, ou seja, é tdo pequeno que suas a¢des ndo tem impacto significativo no
comportamento do concorrente e nos precos vigentes. Quanto mais proxi-
mo esteja um determinado mercado deste modelo ideal, maior sera o bem-
estar social obtido.

Como em um mercado real existem inicialmente empresas com diferentes
tecnologias e custos, deixadas a livre concorréncia, fatalmente, haveria
firmas vencedoras e outras perdedoras, devido as diferencas de eficiéncias
entre elas. E nesse contexto, que na realidade surge o fendmeno da colusdo
como a prévia comunicacdo entre as empresas (ndo através do mercado,
mas agora diretamente) de forma a combinarem uma estratégia de precos
comum acima do custo marginal (normalmente as expensas do consumi-
dor) no intuito de aumentar lucros para todas as empresas participantes.
Uma vez que o poder de monopdlio é definido como PCM = (P — C)/P, em
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que P = prego e CM = custo marginal, observa-se que quando P > CM,
temos entdo um comportamento tipico de mercados ndo-competitivos.

Interessante notar que a teoria econdmica cita 0 nimero reduzido de em-
presas fornecedoras como um dos fatores facilitadores para existéncia de
condutas colusivas, cartéis, fixacdes de precos. Aparentemente, tal condi-
cdo ndo se verifica no mercado de revenda em Floriandpolis, pois, existem
mais de 100 postos de revenda de combustiveis na cidade. No entanto, a
aparente pulverizacdo do mercado é fortemente atenuada por alguns fatores
importantes. Em primeiro lugar, muitos desses postos estdo concentrados
em poucos grupos econdmicos: por exemplo, o representado Claudio Perei-
ra é operador, proprietario ou arrendatario de 8 postos. A relacdo de paren-
tesco entre os donos de postos é outro fator que atenua a aparente pulveri-
zacdo do mercado: por exemplo os representados Alexandre e Fausto Cari-
oni sdo irmaos e o Sr. Tulio Carioni ainda é irmao dos mesmos (total de 5
postos). Os representados Maria Inés Koerich, Tadeu Emilio Vieira e José
Cristévéo também sdo irmdos (total 3 postos). Caso a defini¢do do mercado
relevante seja estabelecida em funcdo do volume de vendas, pode-se ob-
servar que a participacdo de mercado de alguns representados seria ainda
mais significativa, em fungdo da elevada capacidade de seus postos. Além
disso, fundamental para a existéncia da colusdo e para a estabilidade desta
foi a participacdo do Sindicato dos revendedores, por meio de seu presi-
dente Alexandre Carioni, que, como constatam as gravacdes, articulava
entre outros revendedores dia e noite os pre¢os visando o aumento dos
lucros do grupo em detrimento dos consumidores.

Importante notar que quando perguntados sobre a existéncia de concorrén-
cia ou ndo na revenda de combustiveis de Florianopolis, todos os ouvidos
confirmaram que havia concorréncia ferrenha no setor, alguns inclusive
apontando como prova disso, a existéncia recorrente de guerra de precos.
No entanto ha estudiosos sobre o tema da colusdo que argumentam ser
necessaria a guerra de precos para manter a estabilidade da mesma, como
afirma Luis M.B. Cabral no livro Introduction to Industrial Organization:

‘...price wars are a necessary evil of equilibrium collusion: if firms never
engaged in price wars, the incentives for cheating would be too great for
the collusive agreements to be estable.’

Ou seja, a guerra de precos pode revelar uma tentativa de readequacédo de
forcas dentro do grupo de forma que os ora insatisfeitos almejem ganhar
mercado e melhorar sua situacdo dentro da colusdo. Portanto, a argumenta-
¢do de que o mercado de revenda de combustiveis na cidade de Florianépo-
lis € marcado por forte concorréncia em funcéo das constantes guerras de
precos é, na verdade, uma falacia.”
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Por fim, manifestou-se aquela Secretaria no sentido de recomendar a puni-
cdo dos representados, por entender constituirem as condutas por eles pra-
ticadas infrativas a ordem econémica, conforme dispéem os incisos | a IV
do art. 20 c/c os incisos I, Il e XXIV do art. 21, todos da Lei n° 8.884/94.

1.7.1. Das objecdes dos Representados ao Parecer da SEAE

Em seguida & juntada do parecer da SEAE, ingressou nos autos uma peti-
cdo do Sr. Hélio Barreto dos Santos Filho, representante legal do Sr. Clau-
dio Pereira devidamente constituido em 10 de abril de 2001.

O representado trouxe peticdo que denominou de “manifestacdo anti-
preclusiva de direito”, que, segundo ele, estaria prevista na combinacéo do
disposto no art. 38 c/c art. 54 e seu § 6° ndo citando a que diploma legal
pertenceriam esses dispositivos, embora possa-se supor que seriam da Lei
n°® 8.884/94.

Os representados pleitearam a nulidade da emissdo do parecer da SEAE,
por entenderem nédo haver previséo legal para tanto, bem como contestaram
o despacho de fls. do Secretario que indeferiu a producdo de provas do
representado, por estar cerceando o direito constitucional a ampla defesa
dos representados.

O representado alegou, em suma, que ndo compete a SEAE se manifestar
sobre questbes de direito econémico, vez que sua competéncia se restringe
a questdes fazendarias.

1.8. Do Novo Mandado de Segurancga Impetrado pelos Representados

Em 04 de junho do corrente, esta SDE recebeu notificacdo da Justica Fede-
ral para prestacdo de informacgGes acerca de Mandado de Seguranga impe-
trado por quase todos os representados, o Sindicato a frente. Esse mandado
se insurgia contra o indeferimento da oitiva de testemunhas que foi consi-
derada impertinente e meramente protelatoria por esta Secretaria.

As informacdes solicitadas pelo Judiciario foram prestadas tempestivamen-
te (Volume Apartado). Até a presente data o pedido dos representados nédo
foi apreciado.
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1.9. Dos Pedidos de Oposicéo

Entre os dias 12 e 13 de junho, ingressaram doze peti¢fes, constantes as
fls. 2.019 a 2.050, das quais constam pedidos de vistas para requerimento
de oposigdo “formal e geral” ou “articulada caso a caso”. Dessas peti¢oes,
trés sdo do Auto Posto Santa Monica (fls. 2.019/20, 2.025-2.028, 2.038-
2.039), que ndo figura entre os representados, e que alega que “nunca teve
oportunidade de ver comprovada e narrada sua penuria de prejuizos prati-
cados por medida de governo ndo planejada em todas as suas repercus-
sBes...”, sem mencionar qual teria sido essa medida.

1.10. Das Alegacdes Finais

1.10.1. Das Alegacdes Finais do Sr. Claudio Luiz Pereira e seus postos

Em 18 de junho ingressou nesta SDE o documento com as alegacdes finais
dos representados Posto Divelin, Big Imagi Combustiveis, Claudio Luiz
Pereira Ltda., Maria do Rocio Rodrigues Ruthes Pereira, Auto Posto Des-
terro Ltda., Auto Posto Big Boss Ltda., Auto llha do Norte Com. Lubrifi-
cantes Ltda, Auto Posto Desterro Itajai Ltda. e Sr. Claudio Luiz Pereira.

Nas suas alegacOes, esses representados argumentam, basicamente, o se-
guinte:

a) que as gravacdes telefonicas obtidas pelo Ministério Publico ndo sdo
uma prova valida e que “o fabrico de provas foi tonica e voz corrente ao
longo do procedimento”, ndo havendo provas para a condenacao dos repre-
sentados e tendo a autoridade impedido a producéo de provas;

b) que a autoridade baseou suas conclusfes no pressuposto de que 0s donos
de postos de combustiveis teriam um “temor reverencial” ao presidente do
Sindicato e que ninguém o teme, pois os donos de postos tém “perfil de
bravura e coragem”;

¢) que ndo houve a formacgdo de um grupo de comando ilicito e que a auto-
ridade ndo apresentou quem teria se alinhado ao comando desse grupo;

d) que ndo houve eliminacdo parcial da concorréncia e que isso nao foi
demonstrado nos autos;
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Constam ainda acusacdes genéricas e veladas as distribuidoras de petréleo,
com o argumento de que para a conclusdo do presente processo é necessa-
rio investigar todo o mercado de combustiveis.

Ao final, requerem a “impugnacdo dos fatos e razbes” constantes as fls.
1.867 a 2.015, vez que ndo teriam ocorrido as infragdes de que acusados 0s
representados.

1.10.2. Das AlegacOes Finais do Sr. José Cristovao Vieira e do Jdia Posto
Ltda.

As alegagdes do Sr. José Cristovao Vieira e do Jdia Posto Ltda. de sua
propriedade foram apresentadas tempestivamente em 20 de junho do cor-
rente. Em resumo, os representados dividiram em quatro partes a sua ar-
gumentagéo: (i) requerimento de um compromisso de cessacdo; (ii) irregu-
laridades processuais; (iii) mérito e(iv) pedido. Em suma, alegam e reque-
rem:

a) a celebragdo de compromisso de cessacao, nos termos do art. 53 da Lei
n°® 8.884/94;

b) que as gravagdes obtidas pelo Ministério Publico constituem prova ilici-
ta e devem ser desentranhadas do processo;

C) que requereu pericia para demonstrar a participacdo das distribuidoras
de combustiveis dos problemas desse mercado em Floriandpolis, bem co-
mo para demonstrar que 0s representados praticaram precos em acordo
com a concorréncia no ano de 2000 e a auséncia de poder de mercado dos
representados;

d) que requereu pericia para comprovar que sempre recolheu tributos sobre
um pre¢o basico acima do praticado, bem como praticou precos compati-
veis com o0 mercado;

e) que o alinhamento de precos ocorrido nada prova, pois a gasolina vem
de uma fonte Unica e é produto homogéneo e que o Ministro de Minas e
Energia e a ANP orientaram o varejo a praticar a margem de lucro de quin-
ze centavos por litro;

f) que a SDE e a SEAE né&o analisaram o mercado relevante pois estavam
acomodadas em seu trabalho baseado em prova ilicita que baseou a instau-
racdo do processo;
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g) que os representados ndo controlam 20% do mercado relevante de com-
bustiveis em Floriandpolis;

h) que os técnicos da SDE ndo realizaram analise econémica, e simples-
mente, agindo como numa delegacia de policia, coligiram depoimentos,
“costurando as estorinhas contadas”;

i) que os depoimentos se basearam nas gravagdes e a ilicitude dessas con-
tamina a legitimidade dos depoimentos;

J) que os representados sdo independentes dos demais porque contrataram
um advogado diferente e que ndo faz parte do grupo dos demais represen-
tados, ja tendo prestado queixa na policia contra os demais por pratica de
concorréncia desleal,;

k) que sofreu ameacas de morte conforme consta no relatério da SDE, em-
bora negue que as gravacdes em que tais ameagas surgem contenham a sua
voz;

I) que o alinhamento de precos ndo surgiu da falta, mas do excesso de con-
corréncia, pois se um posto reduz o seu pre¢o, todos 0s outros o seguem;

m) que se existe cartel é das distribuidoras (e segue trecho de deciséo, em
carater liminar, da Justica Federal em Piracicaba admitindo a possibilidade
de haver um cartel de distribuidoras, além de uma série de consideragfes
sobre a agéo das distribuidoras no mercado relevante de combustiveis, que
0s representados entendem que seria nacional);

n) que o alegado cartel das distribuidoras se reflete no mercado de distribu-
icdo, vez que os postos vivem sob regime de *“coacgdo irresistivel” das
grandes distribuidoras;

0) que existem vérias a¢fes civis pablicas contra praticas cartelizadoras das
companhias de distribuicdo de derivados de petroleo;

p) que os postos de combustivel ndo podem formar seus precos, pois as
companhias distribuidoras impfem a sua margem de lucro sobre o combus-
tivel que vendem;

g) que as distribuidoras praticam discriminagdo de pre¢os vendendo com-
bustiveis em outros municipios por precos superiores ou inferiores aos que
praticam em Floriandpolis;

r) que o processo deve ter reaberta a sua instru¢do, para que possam ser
realizadas as pericias anteriormente requeridas, pois sdo imprescindiveis ao
julgamento do mesmo;
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s) arquivamento do processo administrativo ou, ao menos, a exclusao dos
representados do polo passivo, por serem independentes dos demais.

1.10.3. Das Alegac0es Finais dos Demais Representados

Os demais representados as trouxeram, tempestivamente, em 18 de junho
altimo e nelas constam, mais uma vez, o Sr. Claudio Luiz Pereira e 0s pos-
tos sob o seu comando. Assim, esse Ultimo representado e seus postos a-
presentaram alegacfes finais duas vezes, por meio de patronos distintos.
Embora tal procedimento seja irregular, entende-se ndo haver prejuizo ao
processo.

O contetdo das alegac@es finais ndo traz novos argumentos em defesa dos
representados. Em suma, aduziram suas razdes subdividindo-as em trés
partes, a seguir: (i) inobservancia do Principio do Devido Processo Legal,
(ii) mérito e (iii) requerimento, que, de maneira sucinta, tém o seguinte
conteddo:

a) que houve cerceamento de defesa, 0 que teria desrespeitado o Principio
do Devido Processo Legal, no sentido de ter sido impedida por essa Secre-
taria a oitiva das testemunhas por eles arroladas, especificamente, os Srs.
Luiz Gil Siuffo Pereira, Aldo Guarda, José Alberto Paiva Gouveia, Edson
Andrido Andrino de Oliveira e Gervésio José da Silva. Aduziram que ndo
consta nenhuma determinacdo no Codigo de Processo Civil, que obrigue a
testemunha a ser intimada em sua residéncia e ndo em seu enderego comer-
cial, como o que informado;

b) que a qualidade de deputados federais dos dois Gltimos citados acima, é
“publica e not6ria” e que € obrigacdo dessa Secretaria ter conhecimento
desse fato, mesmo porque, consta na Ata da Audiéncia Pdblica promovida
pela Assembléia Legislativa do Estado de Santa Catarina, a presenca dos
dois legisladores;

) que “os membros da Secretaria foram devidamente informados da con-
dicdo destas duas testemunhas apds serem intimadas e antes da inquiri¢ao
dos representados que se realizou em Floriandpolis no final do més de ja-
neiro de 2001”;

d) gue ndo havia razdo para essa Secretaria argumentar que os deputados
arrolados ndo estavam em Florianopolis na época dos fatos que teriam au-
torizado a instauracdo do presente Processo Administrativo, “posto que é
fato notério que os deputados ndo permanecem a semana inteira em suas
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atividades junto ao Distrito Federal, prova disto é que as testemunhas Ger-
vasio Silva e Edson Andrino estiveram presentes na noticiada Audiéncia
Publica realizada em Florianépolis/SC na data de 22 de maio de 2000, se-
gunda-feira”;

e) que ndo foi aberto prazo para vista, aos representados, dos documentos
trazidos pelo Ministério Publico do Estado de Santa Catarina (fls.
1852/1865), restringindo assim, a aplica¢do dos principios do contraditdrio
e da ampla defesa contidos na Constituicdo da RepuUblica Federativa do
Brasil;

f) no tocante ao mérito, que a Nota Técnica da SEAE?? teria citado textu-
almente toda a representacdo encaminhada pelo Ministério Publico de San-
ta Catarina a essa Secretaria, ndo sendo analisados os argumentos trazidos
pelos representados;

g) que nada devem representar as escutas telefonicas, vez que os represen-
tados ndo reconheceram o teor das conversas, “nem mesmo qualquer sota-
gue ou outro tipo de reconhecimento”;

h) que o nimero dos representados no universo de postos da grande Floria-
nopolis, deve ser entendido como fato que confirma a falta de poder de
mercado necessario para a concretizacdo do cartel e, conseqlientemente, 0s
exime de culpa;

i) que a participagdo da imprensa foi leviana, pois “a imprensa no afa de
vender mais jornal, iniciou uma série de reportagens onde deixava de lado
gualguer acontecimento importante na regido, para fazer reportagens sobre
combustiveis” e que fatos semelhantes acontecem em Lages, no mesmo
estado e ndo recebem o mesmo destaque;

J) que surgiu, ainda, um movimento paralelo ao da midia, conduzido pela
Comissdo Parlamentar Externa da Assembléia Legislativa, que prop6s aos
revendedores uma margem de lucro para os combustiveis de 15,5%);

k) que os levantamentos de precos realizados pelo Procon, os quais foram
utilizados para a ilustragdo do cartel em questdo ndo tém essa serventia,
pois as pesquisas de precos se davam sempre as tercas-feiras, o que impe-
dia que fosse registrada a variacdo dos precos no decorrer da semana.

I) ao final foi aduzida uma série de excertos das declaracGes feitas pelos
representados no momento dos depoimentos realizados no presente Proces-
so Administrativo.

42 para a devida compreensdo do conjunto entenda-se SDE, visto que ndo existe Secreta-
ria de Acompanhamento Econémico no Ministério da Justica.
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Apos as alegacbes consta o requerimento do arquivamento do Processo
“ante a impossibilidade de apreciagéo pelo CADE”.

E O RELATORIO.

2. ANALISE
2.1 Do Mérito das Defesas
2.1.1. Da Defesa do Sr. José Cristovao Vieira e do Joia Posto Ltda.

Toda a argumentacgéo trazida pelo representado poderia ser considerada se
nédo fossem alguns detalhes que merecem ser observados.

Existem dois mercados distintos que, em hipotese alguma, podem ser con-
fundidos como sendo um Unico, mormente da maneira que esta sendo tra-
tada pelo representado: a) venda a varejo, ou seja, aos consumidores finais,
o qual é formado pelos postos de combustiveis; e b) venda em atacado, ou
seja, das distribuidoras aos postos de combustiveis.

Os distribuidores ndo possuem dominio do mercado de venda de combusti-
veis a varejo, assim como 0s postos de combustiveis ndo tém poder no
mercado de venda em atacado.

No caso em tela, os revendedores possuem, sem duvida, poder de mercado
capaz de causar oscilacBes na venda a varejo. Tanto que foi esse o resulta-
do verificado nos meses de maio e junho do ano de 2000.

Note-se que, se 0 mercado varejista fosse controlado firmemente pelas seis
grandes distribuidoras, conforme alega o representado, os postos “bandeira
branca” néo teriam condicdo de incomodar, em nenhum momento, aqueles
vinculados a uma das grandes distribuidoras. Ndo € o que percebe das con-
versas gravadas. Havia uma grande preocupacdo de alguns postos com 0s
baixos precos praticados pelos postos “bandeira branca”.

Também ndo assiste razdo ao representado no momento em que acusa as
distribuidoras de estarem praticando pre¢os predatdrios e ndo precos ele-
vados, ao passo gque o fato verificado no dia 21 de junho de 2000 foi um
aumento de precos e ndo uma diminuigdo.
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Ainda segundo o representado, as distribuidoras tradicionais, participes do
suposto cartel, € que estavam e sempre estiveram ditando o preco da re-
venda e impondo a pratica de precos predatorios, reduzindo as margens do
comeércio varejista, deixando os postos “‘bandeira branca’ sem alternativa a
ndo ser acompanha-los, sob pena de faléncia”.

Essa afirmativa é desmentida pela acdo do representado, que durante todo
o0 periodo em que se montava o cartel, vendia a gasolina comum com uma
diferenca de dois centavos abaixo dos outros postos (pratica combinada
previamente). Se realmente existisse um conluio por parte das grandes
distribuidoras para impedir a entrada e permanéncia das pequenas no mer-
cado, como conseguiria um posto “bandeira branca” praticar pre¢os abaixo
daqueles dos chamados postos “de bandeira”? Note-se que, alias, a exigén-
cia de praticar precos mais baixos que os das distribuidoras era uma condi-
¢cdo do Sr. José Cristovdo para participar do conluio, conforme se pode
observar das transcri¢des de fls. 304/320:

(..)

Zezinho - Entdo, vocé pega, vocé pega convida ai a tua patotinha, tua tur-
minha, fala com teu amigo Claudio, fala com teus amigo, liga ai eu aumen-
to, ndo tem problema, sé que oh! Mocinho! E dois centavos...

Alexandre - N&o. Isso ai..
Alexandre - Ndo, mais eu quero que tu baixe mais um poquinho,

Zezinho — N&o.. ndo mais eu v0 baxa... bom se vocé qué que eu baixe mais
um poquinho..

Alexandre — N&o.. ndo eu ndo quero, eu ndo quero.

Zezinho - N&o, eu sei mais s6 observa o seguinte, cé qué vé, ndo se preo-
cupe que vocé vai Vé.

Alexandre - Cé ndo ta um zero oito, ndo qués dois?

Zezinho - N&o. Olha aqui oh.. u.. u.. o preco de.. o qué vocé fald, um zero
oito o que?

Alexandre - Ndo. Tu nédo tas cum um zero nove (1,09)?

Zezinho - Sim.

Alexandre - E ele ndo t4 cum um zero oito (1,08)?

Zezinho - Ta.
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Alexandre - E os dois que tu queres?

Zezinho - Que dois?

Alexandre - Ndo, tu ndo queres uma diferenca de dois?
Zezinho - Quero!

Alexandre - Entdo, bota um zero seis (1,06).

Zezinho - Ndo, mais é.. mais € que eu.. a diferenca de dois, ndo é uma exi-
géncia minha que eu quero, ou gue eu ndo quero.

Alexandre - Ah, acho, mas tu falasse 14 pros 6tros.

Zezinho - N&o, ndo.. como?

Alexandre - Tu falasse 14 com o Crespo, com todo mundo 4.

Zezinho — Ndo.. ndo

Alexandre - Tem a diferenca de dois.

Zezinho - N&o, mais isso fais tempo ja..

Alexandre — E.. ndo..

Zezinho - é vencido, entendeu, naquela reunido que vocés me convi.. vocés
ligaram 14 pra participé de um cartel, que vocé me convido...

Alexandre - Rhé! Rhé! Rhé!

Zezinho - Eu falei dos dois, pelo seguinte, porque nds estamos a bastante
tempo e se eu ndo tivé dois de diferenca, eu ndo sobrevivo pelo estado do
meu posto.

Alexandre - Claro, tamém..

Zezinho - Vocé veja.. ndo, vocé veja a aparéncia do meu posto. Vocé veja
0

tipo da minha bomba. VVocé veja que eu trabalho com os pé no chao...
Alexandre - Pois é.

(..)

2.1.2. Das Defesas dos Demais Representados
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Inicialmente, no que toca a inclusdo do Auto Posto Desterro Itajai Ltda. no
po6lo passivo, nada ha de estranho nesse fato. A instauracdo do presente
Processo Administrativo, com os postos de combustiveis situados no p6lo
passivo, bem como os seus donos, foi feita com base nas gravac¢bes do
Ministério Publico, que revelavam as combinag6es de precos entre 0s pro-
prietarios desses postos, valendo-se, para tal, da cumplicidade e da colabo-
ragdo ativa do Sindicato.

Ainda quanto as “coincidéncias”, disseram que, dos nove representados,
cinco sdo administradores de postos que pertencem as proprias companhias
distribuidoras (categoria na qual os representados incluiram o Sr. Claudio
Luiz), trés sdo proprietarios de postos de combustiveis que se desvincula-
ram de suas bandeiras, e dois encerraram recentemente seus contratos com
as distribuidoras.

Na verdade, o Unico fato a causar estranheza é o fato de os representados
classificarem o senhor Claudio Luiz Pereira como administrador de posto
de companhia distribuidora e ndo como proprietario de uma rede de postos,
conforme ele mesmo alegou em seu depoimento. Todos os representados
sdo administradores, arrendatarios ou proprietarios de postos “de bandeira”
ou “bandeira branca”. Em outras palavras, todos eles comandam negdcios
no ramo de revenda de combustiveis, 0 que ndo poderia ser diferente.

Ademais, isso ndo prova em nada que os representados estariam enfrentan-
do problemas com as distribuidoras, conforme afirmam. Muito pelo contra-
rio, uma vez que estivessem insatisfeitos com suas distribuidoras, os donos
de postos teriam mais uma razdo para se unir e diminuir as chances de en-
frentar prejuizos. De fato, uma saida atraente seria articular um conluio.

Quanto ao posto situado em Biguacu, o Auto Posto Desterro Itajai Ltda,
sua inclusdo no rol ocorreu porque constava como participante do cartel
revelado na escuta telefénica do Ministério Publico, o que ndo se aplica ao
municipio de Sdo José, visto que ndo consta da representa¢cdo nenhum in-
dicio que leve a crer que os postos daguela cidade estivessem participando
do acordo investigado no processo administrativo em epigrafe.

Com relacéo a pretendida “auséncia de provas” na representacdo do Minis-
tério Pablico, é preciso tecer alguns comentarios. Com efeito, conforme
mencionado pela defesa, a producdo de provas constitui fase fundamental
para se assegurar o fiel cumprimento do Principio do Devido Processo
Legal, de forma a permitir uma decisdo clara e cristalina, sem a existéncia
de vicios que maculem o livre convencimento do julgador.

Ressalte-se que, até o presente momento, ndo existe manifestacdo final da
SDE nos autos, mas apenas conclus@es preliminares conforme determina a
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Portaria MJ n° 849/00. Além disso, ndo cabe a esta Secretaria o julgamento
dos processos administrativos, mas apenas a instrugdo processual. Aquela
fase é de responsabilidade do CADE (Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica). Ainda mais, a representacdo € apenas o0 primeiro passo no
processo, ao longo do qual outras provas sdo produzidas, e a sugestdo de
condenagdo, quando ocorre, é porque as provas sao suficientes para isso.

Quanto aos argumentos citados, deve-se contestar um a um:

Auséncia de poder econdmico - Deve-se dizer que as empresas possuem
ndo apenas poder econdémico, como, também, poder de mercado. Caso isso
ndo fosse verdade, ndo teria sido possivel uma oscilagdo nos precos do
mercado de combustiveis da cidade de Florian6polis, como o verificado no
ano passado.

Auséncia de prejuizo a concorréncia (nUmero de postos incapaz de mudar o
mercado) - Tanto ndo eram incapazes que mudaram. O argumento seria
valido se 0 mercado tivesse se mantido em condic¢des concorrenciais, mas
ndo foi o que ocorreu. Embora um posto, isoladamente, ndo tenha condi-
¢cOes de influenciar a formacdo de precos no mercado, a sua atuacdo em
conjunto e com o apoio do sindicato, confere ao grupo poder de mercado.

Auséncia de acordo com o fim de prejudicar o consumidor — Se, por qual-
quer hipotese, isso fosse aceito, estar-se-ia dizendo que as gravacdes das
escutas telefonicas sdo falsas, 0 que jamais podera ser alegado, vez que se
estaria contestando a legitimidade e a fé publica concedida aos atos do
Ministério Publico Estadual. Como se vera adiante, os acusados confessam
que as gravagdes, realmente, foram de conversas suas. Além disso, as gra-
vacdes foram feitas com autorizacgdo judicial, sendo a prova vélida.

Auséncia de especificacdo da conduta criminosa - De fato ndo Ihes foi im-
putada conduta criminosa por essa Secretaria, vez que ndo tem competén-
cia para tanto, mas apenas a conduta infrativa prevista nos artigos 20, | a
IV c/c 21, 1, 111, XXIV, todos da Lei n° 8.884/94.

Quanto a alegagdo de que o tema das conversas gravadas era a busca do
cumprimento do acordo com a Comissdo Parlamentar, Ministério Publico e
Procon, os representados parecem ter se esquecido de que o acordo propos-
to era no sentido de se estabelecer uma margem méaxima de lucro de
15,5%. Todavia, isso ndo lhes alivia a posicdo, pois a igualdade de margem
para todos é outra forma de cartelizacdo, prestando-se, num momento pos-
terior a propiciar a igualdade de precos. Ademais, se os revendedores, con-
forme alegam, tivessem praticado uma margem de 15,5% sobre o preco dos
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distribuidores, jamais haveria pregos idénticos, o que demonstra que o Ci-
tado acordo nunca foi implementado, ndo indo além, no maximo, dos seus
atos preparatérios. Destaque-se, ainda, que, conforme se pode observar das
oitivas realizadas com os donos de postos aqui representados, nenhum de-
les soube dizer categoricamente se o acordo foi firmado ou ndo. Alids,
mesmo se tivesse sido, seria ilicito nos termos da Lei Antitruste.

Note-se também que na sua defesa os acusados ndo negam que as grava-
cOes sejam de suas vozes, apenas alegando que o seu contetdo ndo contém
nada de ilicito. Ou seja, confirmam como suas as conversas que em Seus
depoimentos, repetidamente, negariam conhecer.

No que tange aos Principios da Legalidade e de Presunc¢do da Inocéncia, a
restricdo aos mesmos apenas teria ocorrido se fossem aplicadas as penas
previstas em lei antes da decisdo condenatéria por parte do CADE, o que
em momento algum se verificou ou se pretende. Até onde consta, 0 enten-
dimento da doutrina e jurisprudéncia das cortes, das mais baixas as mais
altas, € no sentido de que a violacdo a tais principios ocorre se for aplicada
decisdo condenatdria, o que foge completamente a competéncia da Secreta-
ria de Direito Econbmico e mesmo do Ministério Publico. A simples acei-
tacdo da representacdo ndo é capaz de ferir tais principios.

E importante lembrar que em matéria antitruste a culpa ou o dolo é irrele-
vante, como disp0e o art. 20, caput, da Lei no 8.884/94, ainda que os efei-
tos nocivos ndo venham a ocorrer. Assim, ndo se requer, para que Se carac-
terize infracdo, qualquer ato doloso. O dolo serd importante apenas na do-
simetria da pena (art. 27 da Lei no 8.884/94).

No que diz respeito ao Ministério Publico ter apresentado provas sem se-
quéncia légica, é de notar que, se as representadas nao alcangaram entender
0 que o representante quis dizer em suas alegacdes, isso € uma apreciacao
subjetiva, sem qualquer respaldo no teor da representacdo. Além do mais, a
nota de instauracdo do processo delimita claramente o seu objeto, ndo ha-
vendo, portanto, qualquer prejuizo para a defesa.

Também ndo deve restar o entendimento das representadas de que se esta-
ria invertendo o 6nus da prova e admitindo a condenacdo com base em
indicios.

Em primeiro lugar, ndo existe condenacdo no caso em tela no d&mbito da
SDE. Em segundo lugar, ndo se pode mais falar em indicios. O processo
administrativo propiciou a colheita de provas substanciais, o que é farta-
mente observado pelos documentos acostados aos autos.
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Muito embora as representadas assim ndo entendam, as gravacoes telefoni-
cas trazidas pelo representante por si s6 seriam capazes de embasar um
juizo condenatério. Sem contar as planilhas fornecidas pelo Procon Esta-
dual, que fiscalizou regularmente os valores praticados pelos postos repre-
sentados, montando planilhas que demonstram claramente o resultado das
combinagdes de precos.

As representadas insistem em afirmar que ndo seria possivel uma formacao
de cartel por parte delas, porque entendem que apenas 19 postos nédo teriam
poder de mercado para influenciar o comércio de combustiveis de uma
cidade como Floriandpolis. Alegam, ainda, que se trata de um mercado que
possui concorréncia perfeita, ja que o produto é homogéneo.

Em verdade, sdo 21 postos e ndo 19 como afirma. Foram incluidos mais
dois, pertencentes, respectivamente, a Sra. Maria Inez e ao Sr. Claudio
Luiz.

Quanto a homogeneidade do produto, deve-se esclarecer alguns aspectos.
De fato o produto ¢ refinado por uma Unica empresa e vendido as distribu-
idoras. O combustivel adquirido por essas distribuidoras € idéntico para
todas elas. Contudo, o preco de aquisi¢do ndo é obrigatoriamente o mesmo.
N&do que exista uma diferenciacdo entre adquirentes, mas, como em todo
negécio, a formacdo do preco depende de fatores como quantidade adqui-
rida, forma, prazos e condicdes de pagamento, etc.

Uma vez adquirido esse combustivel pela distribuidora, ele é revendido aos
postos de combustiveis. Aquelas, como ndo poderia deixar de ser, também
possuem gastos em sua revenda, o que varia de acordo com uma serie de
fatores, que fazem justamente a diferenca entre as empresas.

Os postos de combustiveis elaboram seu preco aos consumidores finais
com base nos seus custos e margem de lucro que desejam. Como reconhe-
cido pelos representados, um posto que vende 100 mil litros por més, nao
pode praticar 0 mesmo preco que um concorrente que venda um milhdo de
litros. Isso porque, como é obvio, as condi¢des de compra do produto das
distribuidoras, os custos da empresas sdo completamente diferentes.

Logo, percebe-se que, embora se trate de produto homogéneo, 0s precos
podem e efetivamente, em condi¢cdes normais de mercado, variam de acor-
do com os fatores acima. Isso s6 ndo ocorre quando ha cartelizacdo do
mercado, como se verificou no caso em concreto.

Note-se, ainda, que o simples fato de um determinado produto ser homo-
géneo é condicdo necessaria, mas nao suficiente, para que o mercado se
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comporte como um mercado competitivo. Assim, esse argumento dos re-
presentados também ndo pode ser aceito.

No que tange a edicdo e divulgacdo das gravagdes pelo Ministério Publico,
é mister dizer-se que tais escutas telefénicas jamais foram entregues a im-
prensa. Mesmo que o fossem, ai ndo residiria qualquer problema, vez que
elas constam de processo penal que ndo corre em segredo de justica.

Quanto ao fato de que o Ministério Publico teria editado as fitas antes de
envia-las a esta Secretaria, ndo se vislumbra qualquer problema, muito pelo
contrario. Note-se que as gravacgdes foram feitas ao longo de 40 dias, 0
que, obviamente, gerou uma quantidade imensa de registros, com 0s mais
variados contelidos, o que tornava a sua “edi¢do” uma necessidade. Alias, a
“edicdo” é a maior prova da legitimidade da atitude do MP, porque: a) O
Ministério Publico ndo poderia ter publicado conversas entre os represen-
tados e seus representantes legais, as quais ocorreram durante o periodo em
que foi realizada a escuta; b) assuntos comerciais licitos das empresas tam-
bém foram tratados durante o periodo de escuta, 0s quais também ndo po-
dem ter divulgacdo e ndo tém interesse processual; ¢) da mesma forma,
conversas de cunho privado foram registradas e ndo teriam razdo para
constar dos autos. Assim sendo, o Ministério Publico, tdo somente encami-
nhou os trechos com interesse processual.

Ressalte-se, mais uma vez, que as gravacdes foram obtidas com permissédo
da competente autoridade judicial e, portanto, ndo ha como contestar a
legitimidade da mesma, a0 mesmo tempo em que o representante goza da
presuncdo de fé publica. Frise-se, também, que a referida “edicdo” nédo foi
feita sobre os didlogos, ou seja, cada um dos didlogos encaminhados a SDE
é integral, tem comeco, meio e fim, sem cortes ou montagens. O que houve
foi apenas a retirada de didlogos sem interesse para 0 caso em analise. A-
Iém disso, as mesmas gravacdes entregues a SDE foram a base de abertura
de acdo penal e seu conteddo “editado” foi aceito na esfera judicial, ou
seja, 0 Judiciario admite que ndo sdo necessarios, para apurar a existéncia
do cartel, que constem dos autos dialogos de cunho familiar ou de temas
comerciais do cotidiano das empresas, 0s quais poderiam conter assuntos
privados de terceiros completamente alheios aos fatos apurados.

Em relacdo a afirmacdo de que o Ministério Publico estaria querendo
“constituir....uma suposta verdade”, cumpre colacionar trecho de gravacao
por escuta telefonica realizada pelo Ministério Publico, entre o Sr. Alexan-
dre Carioni e a Sra. Marlene, dona de posto de combustivel em Florianépo-
lis (fls. 787/788):

151



REVISTA DO IBRAC

“(..))

Marlene — T4 E seu Alexandre, e a respeito daquele negocio
do...do...do...do vai dizé que véo fazé aquele coisa tudo.

Alexandre — Do qué?
Marlene — De.. que saiu no jornal hoje, o senhor leu o jornal?

Alexandre — E ta.. ta.. ta é da...

Marlene — E..

Alexandre — E aquilo ali a gente ta se defendendo. Vamo vé o qué a gente
pode fazé.

Marlene — De qué? Nos tdmo errado?

Alexandre — E um poquinho tdmo né?! Mais vamo Vé se a gente acerta ai,
muda o quadro ai.

(.)"

Como se pode ver, ndo é exatamente o Ministério Publico que esta impu-
tando “condenacdes” irreais e absurdas, como querem fazer acreditar os
representados, vez que, pelo menos o presidente do Sindicato sabia estar
fazendo algo ilicito.

Finalmente, quanto a afirmacdo de que esta SDE teria sido “ludibriada”,
faz-se necessario esclarecer que, em momento algum, foi a Secretaria de
Direito Econdmico enganada pelo Ministério Publico ou por qualquer outra
pessoa.

No que diz respeito a ado¢do da Medida Preventiva, tal decisdo foi baseada
em informac@es consistentes e cristalinas, pautadas nos pressupostos juri-
dicos do fumus boni iuris e do periculum in mora, conforme previsto no
art. 52 da Lei n° 8.884/94.

Outrossim, a decisdo adotada pelo Secretério foi confirmada pelo Judicia-
rio, quando do indeferimento do Mandado de Seguranca com pedido limi-
nar impetrado pelas representadas na 8% Vara Federal da Secdo Judiciaria
do Distrito Federal (fls. 3/5 do Volume Apartado), no tocante ao pedido
liminar, que posteriormente foi confirmado no mérito.

2.2. Dos Depoimentos
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Antes que sejam abordados os depoimentos propriamente ditos, é de suma
importancia que sejam feitas algumas observagdes a respeito das gravagdes
realizadas. Constam dos autos registros feitos nos telefones (048)222-
3579, de propriedade do Sr. Alexandre Carioni, (048)248-7700, de propri-
edade do Sr. José Cristovdo Vieira e (048)9984-3727, pertencente ao Sr.
Luiz Antdnio Amin. Inicialmente, é importante frisar, mais uma vez, que
tais gravacOes foram realizadas por requisicdo do Ministério Publico do
Estado de Santa Catarina e autorizadas pela autoridade judicial competen-
te, pelo que ndo ha que se questionar a sua validade como prova ou a sua
autenticidade, ou seja, ndo ha como questionar a fidelidade da transcrigédo
dos dialogos.

Ainda que restasse qualquer duvida sobre as gravacdes, ou seja, se 0s tele-
fones alvo da escuta teriam sido realmente aqueles solicitados pelo Minis-
tério Publico, ou se poderiam ter sido outros, “grampeados” por engano, ou
mesmo por ma-fé, os nomes citados, os temas discutidos, os detalhes men-
cionados, tudo contribui no sentido de reforcar a veracidade e a credibili-
dade das gravacGes.

Além disso, a qualidade das gravacdes € boa e 0s sons sdo escutados com
clareza. Ressalte-se, ainda, que uma gravacdo de vozes ndo é um mero
registro de didlogos. Na verdade, a gravacdo de uma conversa envolve o0
timbre da voz, o sotaque, eventuais defeitos da fala, o tom de voz (alto,
baixo, sussurrante, etc.), vicios de linguagem, vocabulario, teor da conver-
sa, inflexdes vocais (denotando ironia, intimidade, irritacdo, surpresa, tran-
quilidade, etc.), modo de sorrir, identidade do interlocutor e circunstancias
da conversa, entre outros aspectos.

E atil lembrar que consta dos autos uma fita em video (a qual foi apresen-
tada ao representado Zoélio Hugo Valente) na qual consta um debate tele-
visivo com a participacdo do Sr. Alexandre Carioni. Dada a existéncia da
imagem, é possivel associar, sem margem a duvidas, a pessoa do Sr. Ale-
xandre Carioni a sua voz, com suas peculiaridades (modo de sorrir, sota-
que, vocabulario, etc.). Essas caracteristicas, unidas a outras mencionadas
acima e ao fato de a maioria das gravacdes ter sido feita no telefone de seu
posto, permitem afirmar, sem a menor ddvida, que a voz identificada como
de Alexandre Carioni nas gravacgdes transcritas pelo Ministério Publico,
ndo pode pertencer a ninguém mais, a ndo ser ao Sr. Alexandre Carioni.

Quanto aos depoimentos em si mesmos, note-se que, a se acreditar no que
dizem os representados nos depoimentos, 0s postos de combustiveis em
Floriandpolis permitem transito livre a qualquer pessoa que queira utilizar
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0s aposentos em que funcionam as geréncias e fazer ligacGes telefonicas a
partir desses locais. Observe-se que nesses locais, onde ficam as adminis-
tracOes dos postos, € que se guarda dinheiro, livros, etc. Mesmo assim, se
criveis fossem os depoimentos, seriam areas sem qualquer controle, nem de
acesso nem do uso de telefones.

Conforme visto, varios depoentes levantaram a hipotese de pessoas estra-
nhas ligarem ou atenderem ao telefone dos estabelecimentos comerciais,
identificando-se como sendo os prdprios donos ou gerentes, e dialogarem
longamente com outrem, com um conhecimento surpreendente sobre o
assunto tratado, e sem que esses terceiros percebessem qualquer fato estra-
nho. Ainda mais absurda, é a versdao, quando se nota que esse outro inter-
locutor, tdo desatento, estd, “coincidentemente”, tratando de uma pratica
ilegal. Mas como explicar que dois intrusos entrassem, simultaneamente,
em dois postos e um resolvesse ligar exatamente para aquele posto onde
havia 0 outro intruso e esse atendesse ao telefone e ambos passassem a
conversar animadamente, sobre um determinado assunto, sem erros nem
vacilagdes?

Tais hip6teses sdo, no minimo, fantasiosas e dificilmente se verificariam,
nem mesmo em um Unico estabelecimento, quanto mais em diversos, si-
multaneamente, como, com notéavel desfacatez, pretendem fazer crer os
depoentes. Assim sendo, situacBes tdo mirabolantes sequer devem ser le-
vadas em consideracao.

Ante as contradi¢Oes e obscuridades observadas nos depoimentos dos re-
presentados, ndo ha outra conclusdo a se chegar sendo a de que aos repre-
sentados ndo havia alternativa a confissdo pura e simples do seu delito, a
ndo ser criar uma versao qualquer, por mais inverossimil que fosse, dos
fatos que aqui se buscava apurar. N&o era possivel esperar deles qualquer
compromisso com a verdade, pois essa era a Ultima coisa que gostariam
que viesse a tona. Olvidaram-se de que na defesa apresentada, bem como
nos depoimentos prestados em juizo, no curso do Processo Criminal n°
179/00 da 1@ Vara Criminal da Comarca de Florianodpolis (fls. 1781/1797),
ao qual respondem, j& haviam confessado serem seus os dialogos.

Além disso, pelo fato de serem os proprios representados, 0s depoentes ndo
tém compromisso legal com a verdade, pois ndo se pode esperar que facam
prova contra si préprios. No entanto, versdes tdo disparatadas de pouco
servem ao seu intuito de escapar a lei, tornando-se, em verdade, uma forma
envergonhada e canhestra de confissdo. Ver-se-a4 0 porgque na analise dos
depoimentos.
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2.2.1 - Maria Inez Koerich Vieira

A Sra. Maria Inez Koerich Vieira disse que o telefone 248-7700 pertence a
empresa que administra (um posto de propriedade de seus pais). Desse
telefone foram gravadas conversas de pessoas que se identificam como ela
propria e seus irmdos Tadeu e José Cristovdo, ambos representados neste
processo. Mas disse também que nédo se recordava de nenhum fato estranho
relativo ao mercado de combustiveis de Florianépolis em junho de 2000.
Esqueceu até mesmo a “guerra de precos” que todos 0s outros representa-
dos mencionaram nos seus depoimentos. Ndo sabia, nem sequer, a que
atribuir o farto noticiario da imprensa (que teria inventado todos os fatos)
sobre 0 mercado de combustiveis em Floriandpolis.

E dificil aceitar alguém que dirige um negdcio estabelecido ha 33 anos
possa ser tdo alheio ao que se passa no seu mercado, ainda mais em meio a
um farto noticiario da imprensa, uma Comisséo Parlamentar na Assembléia
Legislativa e o Ministério Publico investigando e dois irmdos operando no
mesmo mercado. Seria crivel que os irmdos da Sra. Maria Inez, em mo-
mento algum, sequer tivessem comentado a ebuligdo no mercado de com-
bustiveis com a sua irma, que se afirma tdo desatenta?

N&o, a Sra. Maria Inez ndo pareceu desatenta no comando dos seus nego-
cios. Afirmou que acompanha os pre¢cos dos seus concorrentes varias vezes
ao dia. Embora sem lembrar de nada estranho, curiosamente, lembrou-se
gue em um dia de junho de 2000, os postos de combustiveis estavam prati-
cando pregos idénticos. Mas ndo foi capaz de lembrar se seguiu 0s concor-
rentes ou foi seguida por eles. Note-se que, apenas nesse dia, a Sra. Maria
Inez ndo sabe que procedimento adotou para fixar 0s seus precos.

A memoria da representada parece dotada de seletividade, vez que também
ndo lhe permitiu lembrar da conversa em que menciona uma “decisdo” que
estaria aguardando que fosse tomada por seu irmao Tadeu, mas soube dizer
qual o significado da palavra “movimento” registrada no mesmo dialogo,
ou seja, huma parte da conversa, mesmo sem admitir reconhecer os interlo-
cutores, a Sra. Inez entende o sentido do que se fala, mas a outra parte lhe
parece obscura.

Em suas declaracdes, a representada admitiu que ndo concorre com 0S pos-
tos operados por seus irmdos. Ora, sendo trés empresas diferentes, porque
0s postos da Sra. Maria Inez, do Sr. José Cristévdo e do Sr. Tadeu nao
concorrem? Afinal, sendo o posto do Sr. Tadeu muito proximo daquele
administrado pela Sra. Maria Inez, como eles procedem para ndo concorrer
entre si? Disse, ainda, a Sra. Maria Inez, que atualmente as mudancas de
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precos ndo sdo tdo freqlientes. Pergunta-se: quando eram frequentes, en-
tdo? Essas mudancas constantes de precos ndo representavam um compor-
tamento anormal no mercado? Como saber? Afinal, a Sra. Maria Inez diz
que ndo se recorda de nada em especial no mercado de combustiveis de
Floriandpolis em junho de 2000.

A Sra. Maria Inez disse que houve uma assembléia do sindicato na qual foi
aprovada uma margem de lucro a ser praticada pelos postos, a qual havia
sido combinada com o Ministério Publico e a Comissdo Parlamentar Ex-
terna. Disse mais, que o Unico sindicato do estado que aprovou tal acordo
foi o de Floriandpolis. Mas por que haveria uma assembléia do Sindicato
para discutir um acordo se 0 mercado estivesse funcionando normalmente?
Mas como a Sra. Maria Inez p6de lembrar-se disso, sem recordar nada es-
tranho no mercado de combustiveis em junho de 2000? N&o é plausivel que
a Sra. Maria Inez s6 lembre de uma parcela tdo estrita dos fatos, esquecen-
do-se completamente da conjuntura em gque 0s mesmaos aconteceram.

Quanto ao sindicato, o depoimento da Sra. Maria Inez é revelador. Infor-
mou que a sede da entidade fica na R. Jerénimo Coelho, mas, como se vera
adiante, nos depoimentos dos outros representados, ndo ha uma certeza de
onde a entidade funciona ou se tem empregados. Contudo, num ponto a
unanimidade é quase total: se os associados precisam falar com o presiden-
te do sindicato ou resolver algum problema (cobranca de cheques, mensa-
lidades, plano de saude), se dirigem ao posto do Sr. Alexandre Carioni.

Mais uma contradicdo no seu depoimento surgiu quando afirmou que uma
diferenca de décimos de centavo pode ser determinante para que o cliente
decida escolher um outro posto para abastecimento, sendo a concorréncia
nesse mercado muito acirrada. Todavia, mais adiante, admitiu que também
hé outros fatores que podem influenciar a escolha do consumidor, mas ndo
soube precisar qual o mais importante. De todo modo, a concluséao é 6bvia:
ndo h& uma razdo plausivel para que os precos dos combustiveis sejam
iguais ou extremamente préximos em todos os postos de uma cidade®?!.
Esse aspecto de mercado, por demais 6bvio, foi confirmado em outros de-
poimentos.

A depoente, embora negando a sua participacdo no conluio, afirmou saber
que a conduta investigada era ilegal. A esse respeito, ensina Damaésio de
Jesus.

331 Durante a semana em que ocorreram as oitivas, 0s encarregados de realiza-las puderam
constatar, numa rapida inspecdo, diferencas de até 10 centavos por litro entre os postos da
cidade de Floriandpolis.
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“A teoria da vontade foi exposta de forma orgéanica na obra de Carrara:
‘Dolo é a intengcdo mais ou menos perfeita de praticar um fato que se co-
nhece contrério a lei’. Para os partidarios dessa teoria, o dolo exige 0s se-
guintes requisitos:

a) quem realiza o ato deve conhecer 0s atos e sua significagéo;
b) o autor deve estar disposto a produzir o resultado;

Assim, para a teoria da vontade, € preciso que o agente tenha a representa-
cdo do fato (consciéncia do fato) e a vontade de causar o resultado.

E aceita a teoria da vontade. ....O CP brasileiro adotou a teoria da vonta-
de,.....” 4

Observando-se, pelas gravacdes, que a Sra. Maria Inez ndo foi forgada a
ingressar no conluio, hd que se concluir que o fez por sua prépria vontade.
Sabendo tratar-se de conduta ilegal, comprovada a sua participagéo volun-
taria no conluio, ndo ha como fugir do dolo.

2.2.2 — Alex Sander Guarnieri

A série de contradi¢cdes prosseguiu no depoimento do Sr. Alex Sander
Guarnieri, que afirmou que os donos de postos ndo discutiam entre si pre-
¢os ou margens de lucro, mas admitiu que as gravacdes mostravam pessoas
discutindo precos. Ora, se as gravacdes sdo de donos de postos, as duas
afirmacgdes sdo incompativeis entre si e uma delas, certamente, é incompa-
tivel com a verdade dos fatos.

Quanto ao Sindicato, afirmou que funciona no Posto Ipiranga, de proprie-
dade do Sr. Alexandre Carioni, sendo la que paga as suas mensalidades,
plano de saude e resgata os cheques sem fundo, pois o Sindicato tem um
servico de cobranga de cheques. Chegou a ouvir comentarios de que o Sin-
dicato possui uma sede no Centro, mas ndo soube dizer o endereco, pois
nunca esteve la. Observe-se, nesse aspecto, a contradigdo com o depoimen-
to anterior.

Afirmou que possui diversos tipos de clientes, 0s quais podem ser atraidos
para 0 posto em razdo do pre¢o, do atendimento, do prazo de pagamento e
pela prépria bandeira e que, entre os clientes que se preocupam mais com o
preco, a diferenga de 01 (um) centavo pode leva-lo a mudar de fornecedor.

44 JESUS, Damasio de, Direito Penal, Parte Geral, Vol. 1, Editora Saraiva, pp. 245/6
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Note-se, neste ponto, que a conquista de clientes, como ja se sabia, ndo é
funcéo apenas do preco, inexistindo qualquer justificativa econémica para
a sua igualdade entre os diversos concorrentes.

Quanto ao acordo que o Sindicato teria decidido fazer com a Comissao
Parlamentar e o Ministério Publico, ndo soube dizer se 0 mesmo foi fecha-
do. Como se vera adiante, este € um outro ponto controverso. O Sr. Alex é
0 Unico dos representados que afirmou ndo saber do tal acordo, do qual até
a Sra. Maria Inez, que no seu depoimento procurou mostrar-se desatenta
aos fatos que ocorriam no mercado aquela época, afirmou conhecer. Ao
aceitar-se como verdadeiras as declaracdes dos depoentes, estar-se-ia dian-
te de um mercado no qual os seus agentes se mostram muito alheios aos
acontecimentos que 0s cercam, mas se reunem para formar um cartel.

O Sr. Alex reconhece que a pratica de cartel é ilegal, ou seja, se provada a
sua participagdo voluntaria no conluio, pelas razdes ja elencadas acima,
esta configurado o dolo.

2.2.3 — Claudio Luiz Pereira

O Sr. Claudio Luiz Pereira afirmou que durante o processo de discussdes
com a Comissdo Parlamentar Externa da Assembléia Legislativa e 0 Minis-
tério Publico, houve uma reunido entre os membros do Sindicato e nela foi
feito um acordo. Logo apds, o presidente do sindicato teria desencadeado
uma série de acdes no sentido de por em pratica o referido acordo. Trata-
vam-se essas a¢des de conversas entre o presidente do sindicato e 0s pos-
tos, no sentido de fazer cumprir o acordo, ndo tendo noticia de outro tipo
de acdo. Mas, surpreendentemente, também nédo se recorda de nada estra-
nho no comércio de combustiveis de Florianépolis, no més de junho de
2000. Mas sera que reunides para discutir acordos de precos com parla-
mentares e promotores sao tdo comuns assim no mercado de combustiveis
de Florianépolis, a ponto de ndo chamar a atencdo do Sr. Claudio? Em
nenhum momento ele se deu conta do que estaria gerando essa movimenta-
¢do? Dificil de acreditar.

O depoente busca um alibi ao dizer que estava fora do pais, entre os dias
15 e 25 de junho de 2000. Tal alibi ndo pode ser aceito, por trés motivos:
1) as gravacgdes foram feitas antes desse periodo e nelas consta a voz do Sr.
Claudio; 2) a combinacdo de precos poderia ser monitorada por ele do ex-
terior, com alguns simples telefonemas; 3) os seus gerentes poderiam ter
delegacdo dele para participar do conluio. De fato, ha uma gravacéao (fls.
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322) na qual uma pessoa de nome Marcio menciona o Sr. Claudio, como se
tivesse recebido instrucdes dele. Coincidentemente (ou ndo), um dos geren-
tes dos postos do Sr. Claudio chama-se Marcio. Observe-se o teor do dié-
logo:

“(...)

Marcio - ... entdo o Claudio disse, “oh, pra ndo estragd a praga, pra nao
quebra os companhéro que trabalham ali, se 0 Zezinho quizé um centavo, é
a Unica pessoa que vai ganha vantagem na cidade intéra é ele.

Alexandre - E claro.

Marcio — E o Gnico. Ndo tem 6tra pessoa que ganhe vantagem, o senhor
sabe disso. Eu quero sabé qual é o posto que ta fazendo uma... uma vanta-
gem dessa boa pro vizinho.

Alexandre — Claro.

Marcio — Hoje ndo é... como ele é o Unico beneficiado da cidade, ele vai
ganha um centavo dele. Se ele ndo quizé fica assim.

Alexandre — Pra fic quietinho.”

(.)"

O descompromisso do depoente para com a verdade ficou patente quando
ele disse, apds ouvir as gravacdes de fls. 730/736, 751/755 e 177/180, que
em tais gravagfes ndo se discutia precos. Qual o assunto dagueles dialogos
entao?

“(..))

Claudio - Ta, o pessoal ontem a noite, o chinés baixou e tal.
Alexandre - Ta.

Claudio - E nés tamo acompanhando, e 14 no Estreito, tem uma resisténcia
pra ndo baix4, ndo sei 0 que, ndo sei 0 que, 0 que que vai haver, ai eu li-
guei pras companhias, ninguém baixou o prego ainda, né!? Que ninguém
sabe nada da Petrobras.

Alexandre - E, eu recebi agora, ainda, ainda néo baixé.
Claudio - Ha?

Alexandre - Eu tb recebendo produto agora.
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Claudio - Ha. Néo baixaram?
Alexandre - O mesmo preco, e sem reducao.
Claudio - Ta. Qual foi?

Alexandre - E, eu sé baixei minha parte aqui, que t& um trinta e sete (1,37),
0 NOSSO prego.

Claudio - E?

Alexandre - E.

Claudio - Mais baixasse, ndo, né?

Alexandre - Baixei, ta um trinta e sete (1,37).

Claudio - Um trinta e sete (1,37).

Alexandre - Um trinta e sete (1,37), esse € 0 n0Sso preco, um trinta e sete
(1,37) e oitenta e seis (86).

Claudio — Certo.

Alexandre - Agora, a parte da companhia e do Governo, nés ndo temo nada
ainda.

Cléaudio - E.
Alexandre - Se reduzi, n6s temos que reduzi.
Claudio - Pois é.

Alexandre - Que dizé, se reduzi dois (2), nds passamo para um trinta e
cinco (1,35), agora aquele que t&, por exemplo, a um e trinta e cinco (1,35),
e a maioria, esse ai permanece, ou espera e compra o produto do primeiro,
né?

Cléaudio - E, né.

Alexandre - E.

Claudio - E s6 que o pessoal baixd, né.

Alexandre - Ah, ja baix6?

Claudio - E, por exemplo, o chinés ja baixd, ontem & noite.
Alexandre - T4, quanto é que ta o chinés?

Claudio - Um trinta e dois (1,32).

Alexandre - Um trinta e dois (1,32), ta!
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Claudio - Ué!
Alexandre - T4 bom.
Claudio - (?)

Alexandre - T4 bom, porque a Petrobrés, a Petrobras eles, ela ja baixd a
Petrobras.

Claudio - E?

Alexandre - E, entdo vai vé que ele telefonou pra Petrobrés, ai a Petrobrés
ja tinha dado, da Petrobras o preco € um trinta e dois (1,32), um trinta e
trés (1,33).

Claudio - E?

Alexandre - Disso a gente sabe.

Claudio - Entdo, ta bom.

Alexandre - Ah, ele baixé, ai?

Claudio - Ele baix6é aqui, é.

(...)

Alexandre - T4, e a Shell ndo

Claudio - E o preco é igual, o preco é igual o de ontem que ela te entregou.
Alexandre - A Shell, ndo te reduziu?

Claudio - Nada.

Alexandre - Nada!

Claudio - O mesmo preco de ontem e o de hoje.

Alexandre - Ta. Mais essa diferenca ai, ela vai te cobri, né?
Claudio - Ah, no sei, a pois é.

Alexandre—Dentro daquilo 14, e a0 menos ela falé com o meu guri, ai ndo
sei se vai cumpri.

Cléaudio - E, né.

Alexandre - A mais o prego vai viré nisso ai, 6 Claudio.

Cléaudio - E, né.

Alexandre - Um trinta e dois (1,32), um trinta e um (1,31), aqueles la que

tavam um trinta e um (1,31), 14 na pro aeroporto.
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Claudio - Os da Shell vdo permanecé igual.

(.)"

“Claudio - O, tu tens conversado muito com os deputado e as coisa.
Alexandre — Tenho, tenho.

Claudio - Tem, né?

Alexandre - Tenho, tenho.

Claudio - Entdo, tu devias passé pra eles também, que existe uma coisa de
mercado.

Alexandre - Hum!

Claudio - Que é assim, o, que por exemplo, que um baixa 0 outro baixa
também, porque sendo perde 0 movimento.

Alexandre - Isso.
Claudio - Isso € uma coisa até independente do custo, entendeu?
Alexandre - Certo.

Claudio - Certo? Que a pessoa ndao quer perdé espaco, mesmo perdendo
dinheiro ndo quer perdé espaco.

Alexandre - Ta.

Claudio - T4, isso e uma coisa que devias ter frisado, né?
Alexandre - Ah t4, sei.

Claudio - Porque o mercado, ndo é por exemplo assim, vamo supor,
Alexandre - Isso ai nos dizemo, que o mercado.

Claudio - mesmo que a Shell ndo baixe

Alexandre - Quem faz, ndo é o preco, é 0 vizinho.

Claudio - E, mesmo que a Shell ndo baixe, sou obrigado a acompanha o
chinés

Alexandre - 1sso, isso.

Claudio - Entendeu?

Alexandre - E.
()
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Alexandre - Mais independente disso, nos temos que cobra ai dessas que
ndo querem baixa.

Claudio - Tem que cobra

Alexandre - porque também ndo justifica, se a Petrobras baixé e ta pegando
aqui em lItajai, aqui em Biguacu, as outras também véo fazé o mesmo pro-
cedimento.

Claudio — Exato.

Alexandre - Ndo tem, né, elas tem que se explica.

Claudio - Entéo, t& okei.

Alexandre - Mais eu acho, né, ontem elas tiveram reunida outra vez, nés
tivemo reunido ontem 14, em

Claudio - E?

Alexandre - em Balneario Camboriu, também vi eles 14, né.

Claudio - L4, né?

Alexandre - Eles vdo baixa.

Claudio - E, né?

Alexandre - E, eles ndo vao ficd4, queré, fica fora do mercado, nem queré
atrito.

Claudio - E claro.

Alexandre - Primeiro, é trinta dias, po.

Claudio — E trinta dias.

Alexandre — E trinta dias, trinta dias e amanhd, passa isso pronto.
Claudio - E.

Alexandre - Porque ai nos normalizamo ai, esse caso ai, diferenca ai, a
gente acerta outra vez, né?

Claudio - Exato.
Alexandre - Né.
Claudio - Entdo t4 bom.

Alexandre - Da nossa parte e nem do Governo, tem interesse em vé ai pos-
to quebrando, né?
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Claudio - E.

Alexandre - Isso ndo é interesse deles.

Claudio - E. Porque se vier guerra de preco, dai quebra tudo, né?
Alexandre - Quebra, quebra.

Claudio - L& em lItajai, Camboriu 14, diz que tem nego 14, que fico mais
enroscado que ndo sei 0 que, agora com essa briga 14, né.

Alexandre - E, mais agora eu tive 14 ontem.
Claudio - Foi?

Alexandre - Eu até, uma parte das pessoas la tem interesse em acertd, evita
que a comissao va la, porque se for I& vai ser um desastre.

Claudio - E.
()

Alexandre - Mais, em Balneario Camboriud, Balneario Camboril tava certo,
pelo menos eu vi, né.

Claudio - E, tava certo.
Alexandre - E um e trinta e seis (1,36), né?
Claudio - E.

Alexandre - Hoje provavelmente, deve baix4 um pouquinho, eu vi ai no
jornal que...

Claudio - E.

Alexandre - que os outros Sindicatos ai, j& aceitaram a nossa proposta,
entdo.

Claudio - Certo.

Alexandre - T4 bom. Mais vamo Vé, isso ai, dois trés dias vai ser assim,
mais depois acerta, né?

Claudio — Beleza.”

“Voz masculina 1 - Al6!

Voz masculina 2 - Oh, Alexandre!
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Alexandre - Oh, Claudio!

Claudio - Tudo bem?

Alexandre - Tudo certinho!

Claudio - Agora, acabo mermo, né?
Alexandre - Pois é, e o que que foi isso ai, p6?

Claudio - O que que foi isso ai, ndo, e como é que deixaram o Angeloni
chegé.

Alexandre - Ah, bom, pois agora o Angeloni em

Claudio - Né, eu sempre avisei, fui a reunido e tudo quanto é vez ‘olha o
Angeloni’.

Alexandre - Exatamente.

Claudio - Olha a Shell, olha a coisa.

Alexandre - E.

Claudio - Ai, o cara me larga um vinte nove, nove (1.299), todo mundo de
um trinta e um (1,31), a um e trinta e quatro (1,34), por ali, tava tudo certi-
nho.

Alexandre — E.

Claudio - Esse ai que é o problema, agora acab6.

(...)

Alexandre - T4, mais escuta, se ficd um e vinte nove (1,29), vocés ficam
vendendo igual.

Claudio - N&o, ndao tem mais pra ele, ele, é a mesma coisa eu nao faco con-
corréncia nas lojas com posto, com supermercado, entendeu, pé cada um
no seu ramo, ele foi lento em baixa e acompanhé a gente, e quando baix6 o
que fez? Fez cagada.

Alexandre - Ta, mais ele tem, vamo com calma, mais ele tem suas razbes
também, po.

Claudio - Ah, tinha razdo, por que que ele ndo foi abaixando?

Alexandre - E.

Claudio - De um e quarenta e seis (1,46) pra
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Alexandre - E que chego um ponto, avis, avisd, chegd um ponto que néo
aguentd mais.

Claudio - E, ta certo, pois €.

Alexandre - Isso ai, ele reagiu num unico tempo.

Claudio - Em nenhum momento ele foi o primeiro a baixa, ta.

Alexandre - N&o, néo.

Claudio - Todo mundo abaixava, baixava um, baixava outro, nos ia s6 apa-
gando, agora

Alexandre - O que ele

Claudio - agora eles vao onde eles quisé i, entendeu, eu v6 onde o Angelo-
ni

for.

(...)

Claudio - Mais por que que o Angeloni ndo ficé no um e trinta e pouco?
Alexandre — E, é.

Claudio - A propria Shell fald pra ele, um trinta e quatro nove (1,349), por
que que ele vai a um vinte e nove e nove (1,299)?

Alexandre - E mesmo, ele disse mesmo, eu tive 1& hoje, o que que ele disse
é seguinte, e que fizeram tanto agora eu vo até o fim

Claudio - manda ele i.
Alexandre - pois é.
Claudio - Manda ele i, vai te que i agora, entendeu.

Alexandre - Eu acho que ndo deve agredi, eu acho que um vinte e nove
(1,29) € ruim.

Claudio - Nao, ndo, ele vende cartdo, cartdo Angeloni, cartdo de tudo
quanto € jeito, como € que a gente vai fazé o preco dele.

Alexandre - N&o, ndo, vocés vao vendé tdo bem como ele, a um vinte e
nove (1,29), agora se vocés vendé a menos, vocés vdo vendé menos, por-
que ele vai vendé igual, vocés vao passa pra um vinte e sete ( 1,27), ele vai
passa pra um vinte e sete (1,27).

Claudio - Manda ele vim.
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Alexandre - Mais pra que?
Cléaudio - Manda ele vim, Rha!Rha! (risos).

Alexandre - Agora acabd, 6 Claudio, agora acabd, acabd de subi no outro
dia ndo tem mais.

Claudio - Ndo, acabd!

Alexandre - Agora, até o dia trinta (30) de junho, o preco que vocés bota-
ram ndo sobe, ndo tem aquele negdcio de podé acertar, até o dia trinta (30)
de junho.

(..)

Claudio - Ah, o que que ele qué, o que? Que, pensa o0 que? Oh, ele pensa
que ramo de gasolina € igual ramo de supermercado, monta o agrilho dai
daqui a vinte dias ele vai agredi, ai quando agridi, agride de uma forma
errada.

Alexandre - Hum.

Claudio - Pd, porque que ele ndo baixd, ndo acompanhou o mercado, que €
totalmente diferente do dele?

Alexandre - Hum.

Claudio - Entendeu?

Alexandre - Mais ele tava achando, que nos iamos aumentar gradativamen-
te.

Cléaudio - E, pois é.
Alexandre - Oh oh.

Claudio - Mais tu sabe que ndo ia mais, tu sabe que quem entrd, tu partici-
p6 do processo, tu sabe que quem determinou o preco de um trinta e um (
1,31), um trinta e dois (1,32), foi a Petrobras.

Alexandre - Ta, eu sei que foi, eu sei que foi.

Claudio - No é verdade? E nds tava acompanhando o preco da Petrobras.
Alexandre - Entdo, e por que que ndo ficam no prego da Petrobrés?
Claudio - Nés iamos ficar, mais ai.

Alexandre - Por que que tem que sé abaixo, ha?

Claudio - .. por que que ele botd abaixo da Petrobras?

167



REVISTA DO IBRAC

Alexandre - Ah, bom, isso af ..

Claudio - Ha, ai ele pode?

Alexandre - Acontece o0 seguinte que ...
Claudio - Ai o Angeloni pode?

Alexandre - N&o, ndo é que o Angeloni pode, é que hoje de manhd, me
falaram que o Zezinho comeg6 com um e trinta e um (1,31).

Claudio - Hum.

Alexandre - Ta. Af ele reagiu.

Claudio - Ndo era o preco que ele ia ficar.

Alexandre - Por que que o Zezinho ndo ficd um trinta e quatro (I ,34)?
Claudio - Hum.

Alexandre - N&o, tens que me respondé, se ele tivesse a

Claudio - Eu tava a um e trinta e dois (1,32), e 0 Zezinho a um trinta e um
(1,31), ne.

Alexandre - N&o, ndo, mais isso, tu passasse pra um trinta e dois (1,32),
que é natural, se 0 Zezinho vai a um trinta e um (1,31), tu tens que i a um
trinta e dois (1,32) ou trinta e um (1,31), a mesma coisa, e ndo é o proble-
ma.

Claudio - N&o, nés tamo um trinta e dois (1,32).

Alexandre - Um trinta e dois (1,32), ta.

Claudio - Nos tava tudo calmo, mais por que que o Angeloni

Alexandre - Ndo mais por que

Claudio - o Angeloni foi a um trinta e quatro e nove (1,349)

Alexandre - . mais o Claudio, por que que o Zezinho ndo esper6 pra hoje?
Claudio - Ah, pois é.

Alexandre - Por que que tinha que se amanhecé, alguma coisa, ndo preci-
sava nada. Por que que tinha todo mundo muda o prego hoje, ninguém
disse pra muda.

Claudio - Pois é.

Alexandre - O acordo que ta, que se pos ai
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Claudio - Mais oh, mais o chinés mudd ontem a noite, ja.
Alexandre - Ndo, ndo
Cléaudio - Quem mudb foi o chinés.

Alexandre - ndo o chinés td um trinta e um (1,31), um trinta e um (1,31), la
na Costeira uns dez (10) dia, quinze (15) dia.

Claudio - Nao ele mudd aqui no centro
Alexandre — Né&o
Claudio - ontem a noite.

Alexandre - ndo um e trinta e dois (1,32), que tu me avisasse hoje de ma-
nha.

Claudio - Ontem a noite, ele ja tinha mudado, era

Alexandre - Ta.

Claudio - era vinte (20) pra meia noite, me avisaram que ele tinha mudado.
Alexandre - Tudo bem, mais ta pra vigora agora, vigora agora

Claudio - Hoje de manha.

Alexandre - dia primeiro (1°), hoje de manh&, um e trinta e dois (1,32),
porque, porque a Petrobras era um e trinta e dois (1,32), o que que eu disse
pra ti, bota um e trinta e dois (1,32).

Claudio - E o que nds fizemo

Alexandre - Entdo.

Claudio - e 0 que todo mundo fez.

Alexandre - Ta.

Claudio - Mais por que que o Angeloni foi a um e vinte e nove (1,29)?

Alexandre - N&o, ndo, porque ja tinha gente menos de que isso ai, ndo é da
Petrobras, 6 Claudio.

Claudio - Ha?

Alexandre - O Zezinho que tava com um e trinta e um (1,31), tava la na
Costeira com o pessoal de um e trinta e um (1,31).

Claudio - Nao, pra mim o problema foi com o Angeloni, & Alexandre.

Alexandre - Eu sei.
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Claudio - O Angeloni que devia, ele devia fica ali na média de um e trinta
e quatro (1,34), um trinta e cinco (1,35), tava tudo legal.

Alexandre - Também acho.

Claudio - Satisfazia a Petrobras, satisfazia

Alexandre - Ah é.

Claudio - Satisfazia a distribuidora, satisfazia o Estado, todo mundo.
Alexandre - Ele podia ficd um trinta e sete (1,37), que tava bom.

Claudio - Ah, um e trinta e quatro (I ,34), tava joia.

Alexandre - Ele baix6 dezesseis centavos (0,16).

Claudio - E.

Alexandre - Muita coisa, agora tu tens que calma, e todos nés temo que
calmé que sabe que é um e vinte nove, pra baixo.

Claudio - Pra baixo?

Alexandre - Pra baixo, um e vinte nove (1,29) pra cima, ndo vai pra cima.
Claudio - E, agora acab6.

Alexandre - Agora acabd.

Claudio - E.

(...)

Alexandre - Pra ndo cutuca o Angeloni?

Claudio - Exato.

Alexandre - Ndo foi cutucado.

Claudio - Alias, isso eu cansei de avisa, né?
Alexandre - Entdo, agora a gente tem que

Claudio - E.

Alexandre - tem que se recolhé.

Claudio - S6 que é o seguinte 0, e tem outra coisa.

Alexandre - Briga com ele, ndo vai da. Isso eu ja v te dizendo que ndo vai
da porque

Claudio - Nao, eu v6 enfrenta o Angeloni, eu ja botei na minha cabeca.
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Alexandre - Pois é, mais ndo da pra enfrenta com igualdade?
Cléaudio - Nao, ndo tem igualdade pra isso.
Alexandre - E.

Claudio - Eu ndo sou igual a ele, ele vende com cartdo, vende com cartdo
Angeloni, faz cheque pré-datado pra até quarenta e cinco dias.

Alexandre - N&o, ndo, olha aqui Claudio.
Claudio - Ha.

Alexandre - Tudo que ele vende fora, com cartdo, com essas coisa toda,
ndo esse preco.

Claudio - E 0 mesmo prego.

Alexandre - Nao.

Claudio - Cartdo é.

Alexandre - N&o, ndo, ele vende ndo com cartéo.

Claudio — Entéo t4, eu v6 14 amanha com cartdo e vo te mostra.
Alexandre - Com cartdo do Angeloni?

Claudio - Nao, com cartdo meu.

Alexandre - Ah, com cartdo Dinners, Visa

Claudio - Visa.

Alexandre - ele vende, quanto?

Claudio - Ele vende, ele vende mesmo cartdo, ele vende todos os cartdes
mais o cartdo Angeloni.

Alexandre - E.
Claudio — E foda.
Alexandre - Nos precisamo V& isso ai, entao.

(.)"

Sera que o representado é incapaz de distinguir qual assunto duas pessoas
discutem, mesmo em se tratando de tema do seu cotidiano? De todo modo,
mesmo sem reconhecer as vozes das gravacdes, ndo encontrou nenhuma
anormalidade nos comentérios trocados entre os proprietarios de postos de
combustiveis, vez que, no seu modo de ver, ninguém esta alheio ao merca-
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do, mas que isso ndo significa estar combinando precos. Ora, mas se nao
sabia qual era o assunto dos didlogos, como sabia que neles ndo havia nada
ilicito?

Também afirmou ndo ter nenhuma preocupacao especial com o Posto An-
geloni, sendo que cada gerente de seus postos se preocupa com seus con-
correntes mais proximos. O gerente do Posto Angeloni, em depoimento
prestado no Ministério Publico (fls. 363/364) o desmente. Mais: ele pro-
prio, de modo incontestavel, se desmente nas gravagdes.

Novamente, o endereco da sede do Sindicato é um mistério. O depoente
acha (quem tem certeza?) que a sede do Sindicato representado esta locali-
zada na R. Osmar Cunha, e afirma que 14 ndo ha qualquer funcionario.
Falou, ainda, que os associados dirigem-se diretamente ao Sr. Alexandre
Carioni, no posto de propriedade daquele.

Informou que a diferenca de preco de combustivel entre as grandes e pe-
quenas distribuidoras fica em torno de 3 (trés) centavos de real por litro e a
diferenca de preco de 1 ou 2 centavos é suficiente para que o consumidor,
dependendo da distancia, mude de fornecedor. Mais uma vez, confirma-se
0 6bvio, ou seja, 0 preco ndo € o Unico fator na decisdo de compra do con-
sumidor de combustivel.

Como os anteriores, a sua participacdo do conluio foi voluntaria e sabendo
que a combinacao de pregos é conduta ilegal, se culpado, tera agido dolo-
samente. Note-se, em relagdo ao Sr. Claudio, que as gravacdes ndo regis-
tram ameagcas feitas a ele diretamente. Em mais de uma ocasido, alguém
fala que vai pressiona-lo e parece até disposto a levar as ameacas a cabo.
Todavia, ndo ha davidas sobre a participacdo espontanea dele no acerto. As
ameacas ndo eram fazer forca-lo a entrar no cartel, mas apenas no sentido
de obriga-lo a aceitar os termos do acordo, ou seja, o nivel de precos a
praticar.

2.2.4 — Gilberto Rollin

O Sr. Gilberto foi o primeiro depoente a admitir um fato inegavel, ou seja,
qgue em um determinado dia de junho, muitos postos aumentaram 0s seus
precos. Alias, esse era um fato sobre o qual ndo era possivel controvérsia.
Na verdade, esse aspecto, isoladamente, nem é o objeto deste processo. O
que se apura aqui é o porqué desse aumento simultaneo.
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Quanto a decisdo do Sindicato de aceitar o acordo com a Comissédo Parla-
mentar e 0 Ministério Publico, disse que o referido acordo, foi posto em
pratica. Contudo, ndo se recorda quando se implementou o acordo, mas que
esse limite de 15,5% (quinze inteiros e cinco décimos por cento) vigora até
hoje. Note-se que os trés depoentes anteriores ou ndo sabiam do acordo, ou
ndo sabiam se ele chegara a ser implementado. Como se vera adiante, nem
a pessoa encarregada de implementa-lo, o Sr. Alexandre Carioni, se recor-
da de ter feito algo nesse sentido. Tudo indica que s6 o Sr. Gilberto Rollin
lembra da sua implementacdo, mas nem ele sabe quando isso comegou.

Segundo o declarante, foi o acordo feito com a CPE, Procon e Ministério
Publico que motivou o aumento dos precos. Essa elevacdo teria ocorrido
porque no inicio das negociagdes 0s precos eram mais altos e foram caindo
ao longo dessas negociacdes, devido a uma guerra de precos. Dessa forma,
quando realizado o acordo com a CPE, 0s precos de mercado estavam mais
baixos do que o nivel proposto no referido acordo. Ou seja, o depoente
quer fazer crer que o acordo proposto pelo Ministério Pablico e pela Co-
missdo Parlamentar era no sentido de aumentar precos, o que é, obviamen-
te, absurdo. Na verdade, todas as negociacdes com a Assembléia e 0 MP
ocorriam porgue 0s precos ja eram considerados excessivos.

Confrontado com a gravacao transcrita as fls. 738/741 embora ndo afirme
categoricamente, disse que uma das vozes lhe pareceu ser a do presidente
do Sindicato. Confrontado com a transcri¢do as fls. 740 dos autos, no tre-
cho que se refere a uma “imposicdo” afirmou que, se a gravacao fosse re-
almente dele, estaria se referindo aos 15,5%, impostos pelo acordo.

“Voz masculina 1 - Alg!

VVoz masculina 2 - Alexandre, bom dia!
Alexandre - Bom dia, Dr.Rollin!

Rollin - Tudo bem?

Alexandre - Que que posso ser (til ao amigo?

Rollin - Quero sabé sua opinido, a respeito dessa nota aqui, que saiu no
Diario Catarinense de hoje.

Alexandre - Ha?

Rollin - E parece que vocé deu aquela volta ali.

Alexandre - E, isso ai é bom, eu te considero mais inteligente que eu, o
cara é um babaca.
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Rollin - E?

Alexandre - E claro, primeiro ele d4 uma nota que ndo pode e no meio, ele
baixd.

Rollin - Mais ele baixd, em funcédo da imposicéo, ou ele baixé em fungéo
do mercado.

Alexandre - Naturalmente, da

Rollin - Por exemplo, eu sou contra, mais t6 baixando.

Alexandre - E, eu baixei naturalmente, meu preco era um quarenta e dois
(1,42), passei pra um trinta e sete (1,37).

Rollin - E, 0 meu era um trinta e nove (1,39), baixei pra um e trinta e seis
(1,36)

Alexandre - Pois é, meu vizinho t4 com um e trinta e um (1,31), tudo bem,
nédo t6 discutindo nada.

Rollin - Qual é o vizinho que t4 um e trinta e um (1,31 )?
Alexandre - O Joia.
Rollin - Ah, 0 Zezinho pass0 para um e trinta e um (1,31)?

Alexandre - Um trinta e um (1,31). Que dizé, a gente tem que ser coerente,
né eu t6 baixando a coisa, né, td baixando certinho, o cara l& de Joinville,
ele é candidato a Deputado Estadual, t& indo pelo um lado errado, ele ta se

queixando bobamente, ja disse pra ele, tudo bem.
Rollin — Mais outro é de Blumenau, né.
Alexandre - N&o, os dois ali, né?

Rollin - Ha.

Alexandre - N&o e os dois?

Rollin - E os dois?, ndo sei.

Alexandre - E, me falaram que eram os dois, mais eu nio vi ndo, me tele-
fonaram que era os dois.

Rollin - O deputado e outro sdo de Blumenau, aquele outro eu ndo reparei,
tu é contra a, entdo?
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Alexandre - Sou, sou contra, pd, sou contra porque isso ai é besteira, meu
Deus.

Rollin - E.

Alexandre - Vem c4, 6 Rollin, o pessoal t& vendendo menos de que o acor-
do qué impor uma coisa, menos de trinta dias, ndo vai subi dia primeiro
(1°) de julho? Dai n6s fazemo preco certo.

Rollin - Ai, ndo existe a obrigatoriedade.

Alexandre - Al§?

Rollin - Ai, ndo existe a obrigatoriedade, entende?
Alexandre - Ah ndo, eu td, eu entendo o que tu qué dizé.

Rollin - Que nds baixamo por que, porque baixamo, porque nds tamo na
livre concorrencia.

Alexandre -E.

Rollin - Entdo, um baixa o outro acaba baixando, uai, isso sempre existiu,
né?

Alexandre - Ha.

Rollin - Em vinte e quatro (24) anos. Mais uma imposi¢do, eu sou contra.
Alexandre - E.

Rollin - Mais tudo bem.

Alexandre - Orra, eu até poderia ser contra, se nos tivéssemos juizo, nés
erramos.

Rollin - Eu acho, eu também acho.

Alexandre - Né?

Rollin - O que no6s tamo passando, é culpa nossa.
Alexandre - E, exatamente.

Rollin - Também acho.

Alexandre - O que que nos vamo fazé, infelizmente, vai té um retrocesso,
nds vamo passa uma época ai, meia ruinzinha, tal, e vamo crid juizo e volta
a fazé coisa certa.

Rollin - T4 bom, entdo, t4 legal.

Alexandre - Né, eu ndo mudo assim do meu pensamento, eu té6 fazendo o
pensamento que a categoria qué, a categoria qué isso ai, o que que €, nds
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tivemo preco engessado, lutamo a vida toda pra sé preco liberado, fomo
liberado, ndo tivemo juizo, vai té que volt4, quem quis o tabelamento fo-
mos ndés, né, quando imprensa e o Ministério Publico veio em cima de nds,
todo mundo ndo se reunia nem nada, vamo bota todo mundo pra baixo,
botaram pra baixo, agora eu quero vé, como € que vdao fica aqueles que tdo
vendendo a um trinta e um (1,31) antes de hoje, que dizé do dia que seria
hoje, que dizé, ja tinha gente vendendo a um e trinta e um (1,31), agora
como é que eles vao se explica, se antes, se antes de baixa vocés ja tavam a
um e trinta e um (1,31) e agora, como e que VOCés vao continua a trinta e
um (1,31)?

Rollin - V&o té que baixa mais ainda.
Alexandre—E, exatamente, e isso ai.
Rollin — T4 bom.

Alexandre - Provavelmente, provavelmente pelo fato ai, que t4& mundo ai,
um trinta e um (1,31), um trinta e dois (1,32), a maioria. E essa maioria vai
fazé com que, a imprensa, o Deputado ndo vai se preocupa la com a Costei-
ra, deixa como t4. Ai eles vao também, dessa vez eles véo se livra. Rollin -
Ta bom.

Alexandre - T4 bom?

Rollin - T4 legal.

Alexandre - No mais, vamo tocando.
Rollin - Um abraco!

Alexandre- Igualmente, tchau.

Rollin — Tchau.”

Note-se que, neste ponto, o depoente admite a possibilidade de que a gra-
vacao, ainda que no seu entender esteja muito baixa, seja da sua voz e,
mais ainda, explica qual o sentido do dialogo. Como o Sr. Gilberto saberia
o significado da palavra “imposi¢do” naquela conversa se ndo tivesse ele a
pronunciado? Num caso como este, a admissdo da possibilidade equivale a
uma confisséo.

Quanto a ameacas ou represalias aos que nao participaram, disse ndo ter
conhecimento de qualquer caso. Achou muito estranha a afirmacdo de que
teria sugerido ao gerente do Posto Angeloni que olhasse o preco dos de-
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mais postos e colocasse igual (fls. 363/364, transcrigdo adiante). Note-se
que o depoente ndo negou a afirmacéo, apenas disse acha-la estranha.

O seu depoimento ndo conseguiu dirimir a divida em torno do Sindicato,
vez que disse ndo saber se h& funcionarios na sede da entidade e que,
guando tem algum problema a resolver, procura o presidente do Sindicato
em seu estabelecimento comercial.

Ao analisar o mercado de combustiveis, falou que alguns clientes, mesmo
com a diferenca de quatro ou cinco centavos permanecem fiéis ao posto,
enquanto que outros, por meio centavo de diferenga, mudam o local de
abastecimento. Mais uma vez, reforga-se o entendimento de que prego nao
é 0 Unico fator que pesa na decisdo do consumidor, pelo que ndo ha justifi-
cativa para a sua igualdade.

Disse ainda que entende por cartel uma combinacdo de precos com a fina-
lidade de auferir vantagens e que, se houvesse discussées ou combinacdes
de pregos entre proprietarios de postos de combustiveis da cidade, isso
caracterizaria uma conduta ilegal. Tendo participado voluntariamente do
conluio, no seu caso, portanto, pelas razdes ja expostas, estaria configurado
o0 dolo. Todavia, ndo admitiu que as gravagfes escutadas refletissem qual-
quer atividade ilegal, pois as pessoas estariam apenas conversando sobre o
acordo feito com a CPE.

2.2.5 - José Cristévao Vieira

O Sr. José Cristovao afirmou que ndo ouviu falar que houvesse qualquer
discussdo ou combinacdo de pregos entre proprietarios de postos de com-
bustiveis na cidade de Florianopolis, atribuindo os fatos amplamente noti-
ciados a pura invencionice da imprensa e 0 processo a busca de autopro-
mocao do Deputado Estadual Nelson Goetten e & ma-fé do Ministério Pu-
blico. No entanto, ndo soube dizer o que teria 0 MP a ganhar para agir des-
sa maneira.

O depoente ndo se constrangeu em afirmar, ndo apenas, que ndo reconhecia
a prépria voz nem a da sua gerente, mas foi além, dizendo que nem sequer
sabia que assunto estava sendo tratado. Ressalte-se mais uma vez, a boa
qualidade das gravacdes, mas o depoente disse que o som ndo era claro.
Sua incapacidade de reconhecer o assunto discutido permaneceu mesmo
enquanto lia as transcricdes, em especial a gravacdo as fls. 662/671. In
verbis:
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Voz feminina - Posto Jdia, boa tarde.
Voz masculina - Oi Jul

Ju -Oi.

VVoz masculina - O Zezinho est4?

Ju - Ah, t& sim, s6 um pouquinho.

Voz masculina - Ta.

(...)

Zezinho—Quem fald isso ai pra vocé?
Voz masculina - O Alexandre.

Zezinho - Mas porque que ele fald isso?

Voz masculina - Ndo, porque eu tava, eu conversei com ele agora ha pou-
co.

Zezinho - Ah, sei.

VVoz masculina - Cobrando diversas coisas, reclamando la do, do aeroporto,
e reclamando do irméo dele que ndo mexeu ainda.

Zezinho - Hum! Hum. Qual é o irmdo dele que ndo mexeu?
Voz masculina - O Tulio e o Fausto.

Zezinho - Mas ndo mexeu pra quanto?

Voz masculina - Pra um e trinta e quatro (1,34).

Zezinho - Ndo, t um e trinta e cinco (1,35)!

Voz masculina - Vocé viu?

Zezinho - Vi agora!

Voz masculina - Ah ndo, entdo ta joia.

Zezinho - T4, mas que horas cé reclamd pra ele?

Voz masculina - Eu, ndo, eu reclamei agora, ele falo até onze horas da ma-
nha.

Zezinho - T4, e onze horas tava, ndo tava mexido?

Voz masculina - Ndo. Eu passei la.
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Zezinho—Ent&o trocaro agora.

VVoz masculina - Trocéaro depois do almogo.

Zezinho - Naquela hora que eu tava falando com vocé por telefone?
VVoz masculina—Tu tava la.

Zezinho - Eu tava passando na frente dos postos dele.
Voz masculina - Entdo t& bom.

Zezinho - T4 bom?

VVoz masculina - T4 certo.

Zezinho - Entéo inclusive o do filho dele, o do

Voz masculina - Do Fausto encostei na bomba.
Zezinho - Do Fausto na bomba.

Voz masculina - E.

Zezinho - Aif eu encostei perto da bomba

oz masculina - T4 bom.

Zezinho - um e trinta e zero oitenta e cinco e um e trinta e cinco, na bom-
ba, o do Fausto.

Voz masculina - Certo.
Zezinho - T4?
Voz masculina - Entdo ta bom.

Zezinho - Entdo qué dizé, de ontem pra hoje até as onze horas ele ndo me-
Xeu.

VVoz masculina - Certo, de qualquer forma...

Zezinho - Sim.

(.)"

N&o é possivel admitir que um empresario que trabalha no ramo ha 34 anos
e, nem de longe, pareceu iletrado, teria dificuldade em entender o que Ié,
principalmente em se tratando de tema afeto ao seu cotidiano.

Contudo, a inverdade contida nas declaracdes do depoente ficou patente
quando, num provavel ato falho e visando a desacreditar as gravagdes,
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disse estranhar a transcricdo da sexta gravagdo, fls. 662, pois ali se lia
“Posto Joia, boa tarde”, enquanto no seu posto quando os telefonemas sédo
atendidos a expressdo que se usa é “JOia Posto”. Ao ouvir novamente a
gravagdo, constatou-se que a expressdo usada era conforme asseverado
pelo depoente, que assim, involuntariamente, chancelou a autenticidade
indubitavel das gravacoes.

O depoente informou que no seu posto atendem ao telefone sua gerente,
sua esposa e ele préprio. Indagado sobre de quem poderia ser a voz mascu-
lina identificada na transcricdo das fls. 662/671 dos autos, ndo soube iden-
tificar de quem seria ela. Informado de que a ligacdo referente a essa trans-
cricdo foi feita a partir do posto de seu pai e sendo lembrado que no seu
préprio posto s6 trés pessoas atendiam ao telefone, das quais apenas ele é
do sexo masculino e que também tem o apelido de “Zezinho”, mesmo as-
sim, afirmou ndo poder reconhecer de quem seria aquela voz, sendo que a
época ndo havia nenhum funcionario seu com o nome de José. De fato,
seria muito esperar que o Sr. José Cristovdo admitisse reconhecer as vozes,
pois se o fizesse, estaria simplesmente confessando o que j& se sabia. Pre-
feriu inventar uma estapaflrdia versdo de que as vezes o escritorio do seu
posto fica aberto e alguém poderia ter atendido ao telefone. Imagine-se
entdo, alguém ligar do posto administrado pela Sra. Maria Inez, irmé do
representado, para o posto do Sr. José Cristovao e chamé-lo pelo apelido
familiar; do outro lado, alguém atende e a pessoa que ligou chama a geren-
te pelo apelido, ndo percebendo que “Ju” seria uma “falsa Ju”, que estaria
se passando pela gerente; essa impostora passa o telefone para outro far-
sante ja a postos, um homem, sabe-se 1a quem, que fala longamente com a
pessoa que ligou e essa, ingénua que é, ndo percebe nada de estranho.
Quem ligou para o Sr. José Cristovao do posto da sua irma foi um homem,
mas nem a Sra. Maria Inez, que no seu depoimento quis se mostrar alheia
aos acontecimentos, deixaria de perceber que essa absurda historia sé po-
deria ocorrer no terreno da fantasia.

Tentando parecer lembrar-se apenas dos acontecimentos que podiam lhe
interessar, o Sr. José Cristovdo disse ndo se recordar do fato de todos os
postos de combustiveis terem amanhecido com prec¢os iguais no dia 21 de
junho de 2000. Afirmou também que o posto Angeloni normalmente é o
que pratica os precos mais altos, em virtude de seus custos operacionais, ao
passo que o depoente sempre pratica precos inferiores. Curiosamente, nas
gravacdes e nas reportagens da imprensa, a preocupa¢do maior dos mem-
bros do conluio era exatamente com 0s baixos precos do Posto Angeloni.
Como alguém pode trabalhar no mercado ha 34 anos e ser tdo desinforma-
do?
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Segundo o depoente, das conversas ocorridas com a CPE, ndo resultou, até
onde sabe, um acordo que tivesse proporcionado uma queda dos precos e
que, se houve algum acordo, dele ndo participou nem foi procurado por
ninguém para implementar o que teria sido acordado. Eis ai mais uma con-
tradicdo entre os representados. Para esse tal acordo, ha, por assim dizer,
uma versdo para cada depoente.

Disse ser sindicalizado desde a fundacdo do Sindicato e que chegou a ser
presidente do Sindicato e que, “até onde se lembra” (note-se a fragilidade
da memodria do depoente), foi sucedido pelo Sr. Alexandre Carioni. Mesmo
assim, ndo sabe se o sindicato possui sede propria, nem se possui funciona-
rios e, se 0s tivesse, se seriam um ou dois.

O apice da temeridade no depoimento do Sr. José Cristovdo talvez tenha
ocorrido quando negou saber que alguém tivesse sofrido ameagas. Logo
ele, que, de maneira bem pouco velada, chegou a ser ameacado de morte.

No Unico momento em que, talvez, falou a verdade no seu depoimento, 0
Sr. José Cristdvao disse que tem clientes de todas as partes da ilha de Santa
Catarina, considerando que postos que pagam aluguel ou tém custos opera-
cionais mais elevados precisam trabalhar uma margem de lucro maior.
Falou, ainda, que nem sempre 0 consumidor busca apenas o pre¢o, procu-
rando outras vantagens, como prazo para pagamento.

O representado sabe que a discussdo ou combinacdo de precos entre em-
presarios do mesmo ramo € um ato ilegal, mas afirmou que isso nunca a-
conteceu no ramo de combustiveis em Floriandpolis. O depoente falou,
também, estar muito preocupado (ao que tudo indica, com razdo) “porque
estdo procurando cartel”. No seu entender, o cartel envolve um grande
nimero de pessoas para praticar precos elevados e ndo acredita que alguém
iria combinar para praticar precos baixos. Disse, ainda, “com suas sinceras
explicagbes”, que os precos em Florianépolis nunca foram abusivos nem
iguais. Em suma, confirmada a sua participacdo voluntaria na conduta co-
lusiva, ndo ha como fugir a caracterizacdo do dolo.

2.2.6 — Zoélio Hugo Valente

No mesmo diapasdo de outros, o Sr. Zoélio disse nunca ter ouvido falar
que houvesse qualquer discussdo ou combinacdo de precos entre donos de
postos de combustiveis na cidade de Floriandpolis, entre 0s meses de maio
e junho de 2000, mas que se recorda de conversacfes dos postos com a
CPE, no més de julho. Falou também do tal acordo aprovado pela assem-
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bléia do Sindicato. Note-se ai a incoeréncia de datas. Segundo o presidente
do sindicato, a assembléia que teria aprovado o tal acordo ocorreu em 25
de maio.

Nesse ponto, comega a divergéncia de depoimentos. O Sr. Zoélio afirmou
que, a partir de entdo, o presidente do Sindicato, Sr. Alexandre Carioni,
passou a conversar com 0s proprietarios de postos, para que eles seguissem
0 acordo ratificado pela assembléia. O resultado dessas acOes foi que se
instaurou uma guerra de precos na cidade e, desde entdo, os postos de
combustiveis ndo conseguiram mais praticar, sequer, a margem proposta no
acordo, ou mesmo os 15 (quinze) centavos de real de margem que a ANP
considera adequada. Curiosamente, os outros depoentes disseram que 0
acordo surgiu para por fim a guerra de precos, que o Sr. Zoélio diz ter co-
megado ap6s o acordo. Mas que acordo € esse que, ao inves de paz, provo-
ca cizania? Que sentido teria o presidente do Sindicato da categoria iniciar
acOes para prejudicar os seus liderados, fomentando a discérdia entre eles?
Evidentemente, essa versdo nada tem de plausivel.

Mais adiante, disse que o acordo aprovado pela assembléia ndo chegou a
ser implementado de modo efetivo. Ora, se ndo foi implementado, como
desencadeou uma guerra de precos? As contradi¢Bes parecem nao ter fim.

A memoria parece sempre trair o Sr. Zoélio nos momentos importantes,
pois ele ndo se recordava do fato de quase todos os postos de Floriandpolis
terem amanhecido praticando um preco de R$ 1,34 (um real e trinta e qua-
tro centavos), num certo dia do més de junho de 2000. Todavia, disse lem-
brar-se de que o fato foi largamente noticiado na imprensa, que, no seu
entender, direcionava os consumidores contra os revendedores de combus-
tivel. Ou seja, leu nos jornais, atua no mercado, mas ndo sabe se o0 que
dizem os diarios é verdade ou ndo e, sequer, em meio a toda a ebulicdo
daqueles dias, procurou sabé-lo.

A dificuldade de entendimento manifestada por outros depoentes surgiu
mais uma vez. Ouvindo a gravacgdo transcrita as fls. 311, o Sr. Zoélio nédo
soube dizer se aquela conversa refletia uma combinacgéo de pregos.

O Sr. Zoélio assistiu a um video com a participacdo do Sr. Alexandre Cari-
oni em um debate no canal 36, onde o reconheceu. No entanto, ap6s ouvir
uma gravacdo em fita, se disse incapaz de reconhecer essa voz como a
mesma que ouvira na televisdo. Repise-se que a semelhanca das vozes (e
todas as caracteristicas que a comp8em) na fita de video e nas gravacdes é
absoluta.
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No que diz respeito ao Sindicato local, disse que na época dos fatos inves-
tigados o Sr. Carioni exercia uma certa lideranca e que os assuntos dos
associados com o Sindicato eram tratados ou na sua sede ou no posto do
Sr. Carioni.

2.2.7 — Fausto Carioni

O depoente afirmou que nos meses de maio a junho de 2000 a situacéo do
mercado de combustiveis em Floriandpolis era uma situagdo tranquila e
que, mesmo com o0 noticiario da imprensa e as reunides entre a CPE e Mi-
nistério Pubico, seguia com seus negécios sem ser afetado. Neste ponto ja
surge a primeira inverdade. As gravagdes foram feitas no final de maio e o
seu contetdo revela um estado de verdadeiro frenesi entre os donos de
postos de gasolina representados e outros ndo identificados. Nao é possivel
dizer que fosse um problema de uns poucos, que ndo afetava o mercado,
pois quem mais aparece nas gravacoes é o presidente do Sindicato da cate-
goria, irméo do depoente.

Prosseguiu dizendo que apenas no més de junho alguns proprietarios de
postos de combustiveis baixaram seus precos quase ao nhivel do custo, 0
que ndo provocou reclamacgdo dos consumidores. Contudo, quando tenta-
ram retornar aos pregos normais, houve um aumento de 20% ou 30%, o
que desencadeou toda a reacdo da imprensa. Mas como, logo depois, 0
depoente alega que ndo sabia se no més de junho de 2000 havia alguma
pressdo no mercado? Com efeito, o depoente apenas reforca a falsidade das
suas declaragbes. Em junho, o noticiario da imprensa, inclusive mostrando
longas filas no posto Angeloni, e as investigacdes da Comissdo Parlamen-
tar e do Ministério Publico ja haviam comecado. A assembléia do Sindica-
to para discutir o acordo proposto pela CPE e pelo MP ocorreu, segundo o
presidente do sindicato, em 25 de maio.

O depoente, apesar de afirmar que tinha sido feito um acordo entre os pro-
prietarios e o Deputado Nelson Goetten, referente a obtencdo de uma mar-
gem de lucro de 15,5%, ndo soube dizer como foi feito esse acordo, se de
modo informal ou por um documento escrito, nem se havia uma data para
ser implementado. E 0 mesmo acordo misterioso, que uns dizem que foi
fechado, outros dizem que ndo; uns dizem que foi implementado, outros
afirmam que ndo; uns dizem que visava estabelecer uma margem de lucro
uniforme, outro disse que trouxe uma guerra de precos. Esse agora, nem
sabe se foi formal ou informal.
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A ma-fé do depoente fica ainda mais patente se levarmos em consideragdo
seu depoimento em juizo. Segundo ele proprio, a época dos fatos disse ter
recebido um telefonema de seu irmdo Alexandre, presidente do Sindicato,
pedindo para que aumentasse 0 preco de sua gasolina comum de R$ 1,27
para R$ 1,34, em funcdo de um acordo que havia sido firmado entre a ca-
tegoria e o Deputado Nelson Goetten.

Obviamente que n&o se tratava de um acordo firmado com o Deputado ou a
Comissao Parlamentar Externa, mas entre os préprios donos de postos e o
presidente do sindicato local, seu irmdo Alexandre. Afinal, ndo existiria
cabimento um acordo entre a CPE e os donos de postos de combustiveis
gue visasse a aumentar o preco da gasolina. A intencdo da CPE, do Minis-
tério Publico e do Procon era exatamente o de baixar os precos considera-
dos abusivos que estavam sendo praticados. E simplesmente absurda a
hipotese de que ele tenha aumentado seu prego por estar cumprindo tal
acordo, sobretudo porque esse, em verdade, nunca chegou a ser implemen-
tado.

O Sr. Fausto confirmou que no dia 21 de junho de 2000 os postos de com-
bustiveis praticavam pregos semelhantes, justificando que um posto deve
acompanhar o preco do concorrente préximo, para ndo perder a freguesia.
Como ja se viu acima, a igualdade dos precos ndo implica manutencdo de
freguesia e a diferenca de precos ndo prejudica, necessariamente, 0 posto
com prec¢os mais elevados. Caso contrario, como explicar a diferenca de
precos em Florianopolis nos dias atuais? Além disso, se 0s postos tém cus-
tos muito distintos, a igualdade da margem de lucro geraria precos distin-
tos, nunca iguais.

O depoente afirmou ser sindicalizado e que na sede do sindicato, no centro
da cidade, hd um funcionario e que é la que os sindicalizados pagam as
mensalidades e o plano de salde, ndo sabendo se o sindicato oferece servi-
¢o de cobranca de cheques. Disse que paga as mensalidades, pessoalmente,
na sede do sindicato. N&do é possivel saber se o Sr. Fausto nesse momento
falou a verdade, mas pelo menos disse que sabia onde fica o Sindicato e
que la existe um funcionario. Os demais, nem isso souberam dizer. Em
compensacao, parece ser 0 (nico que paga as mensalidades na sede do Sin-
dicato.

Ao escutar a gravacao transcrita as fls. 232/233, mesmo sabendo que fora
feita no telefone do seu irméo, negou reconhecer as duas vozes, a que seria
a sua propria e a que seria do gerente do posto do seu irmao que trabalha 1a
h& dez anos. Também nédo soube sequer identificar de que assunto que as
duas vozes “desconhecidas” tratavam. Mais adiante (fls. 787/789), ouviu
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uma gravacdo da voz do seu irmdo Alexandre e, por mais espantoso que
pareca, teimou em reafirmar que ndo reconhecia aquela voz. Ao ouvir as
gravacOes transcritas as 789/790, o Sr. Fausto também alegou ndo saber
gue uma das vozes era a do gerente do seu posto, Reginaldo, com quem
trabalha ha cinco anos. Sendo téo claras as gravacdes, é plausivel que o Sr.
Fausto, como os demais representados, ndo identificasse qualquer das vo-
zes? Certamente que ndo. O Sr. Fausto, como os outros, simplesmente fal-
tou com a verdade: ndo uma, mas inumeras vezes.

Seguindo o enredo de fazer crer que os escritérios dos postos sdo lugares
sem qualquer restricdo de acesso, onde ninguém controla o vai-e-vém de
pessoas, 0 depoente disse que o escritdrio do posto do Sr. Alexandre Cari-
oni ¢ um lugar onde entra e sai muita gente e, ao ser perguntado se achava
muita coincidéncia que uma pessoa de nome Mario ligue do telefone do
seu irmdo para outra pessoa de nome Fausto, disse, candidamente, que sim.
Mas quem podera crer que tudo foi mesmo uma grande coincidéncia?

H& que se fazer uma ressalva neste ponto em beneficio do Sr. Fausto. Co-
mo o escritorio do seu irméo, pelo que ja se viu se confunde com o proprio
Sindicato, é provavel que 14 circule um nimero maior de pessoas que nos
outros postos. Mas dai a crer que seja um lugar sem qualquer espécie de
controle, vai uma longa distancia.

Mas o depoente ainda ia enredar-se mais nas proprias palavras. No tocante
a fixacdo dos precgos de seus produtos, disse que considerava apenas 0 cus-
to de aquisicdo do combustivel, frete, despesas do posto (pessoal, &gua,
luz, etc.), impostos e a margem de 15,5% e que ndo levava em considera-
¢do 0s precos praticados por seus concorrentes, pois 0 preco é “ele mesmo
quem faz” e que trabalhava sempre abaixo da margem maxima de lucro.
Poucos minutos depois, afirmou que usava como referéncia, para concor-
rer, o Posto Joia, de propriedade do Sr. José Cristovao, situado a Avenida
Mauro Ramos, e que monitorava o pre¢co do concorrente no seu trajeto
entre o trabalho e a residéncia. A contradicdo é flagrante. Além disso, po-
de-se perguntar: como concorrer, se estavam montando um cartel? Defini-
tivamente, o contelldo do depoimento do Sr. Fausto e a verdade sdo incon-
cilidveis.

Afirmou que nunca soube que houvesse discussdes ou combinacBes de
precos entre proprietarios de postos de combustiveis na cidade de Floria-
noépolis, mas que sabia que, se tal conduta existisse, ela seria ilegal, o que
comprovara, em caso de condenacdo o comportamento doloso do Sr. Faus-
to. Quando questionado sobre 0 que entendia por cartel, disse ndo saber o
que significava, mas considerava que no mercado de combustiveis de Flo-
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riandpolis existe muita concorréncia. E, ao que tudo indica, o Sr. Fausto
pode ndo saber o que é cartel, mas sabe participar da montagem de um.

2.2.8 — Tadeu Emilio Vieira

O Sr. Tadeu disse nédo se recordar de nenhum fato especialmente marcante,
no mercado de combustiveis de Floriandpolis ter ocorrido no dia 21 de
junho de 2000, embora trabalhe no mercado ha 28 anos e tenha afirmado
conhecer bem o mercado de combustiveis. Note-se que a igualdade de pre-
¢os no dia 21 de junho ocorreu, é fato inconteste, e naquele periodo havia
um intenso noticiario sobre o mercado de combustiveis, além da acdo da
Comissdo Parlamentar e do Ministério Publico. Assim, ndo é aceitavel que
guem se jacta de conhecer bem o mercado, alegue ndo se lembrar do fato
ocorrido.

Quanto ao controvertido acordo proposto pela Comissdo Parlamentar, o
depoente falou que foi seguido por alguns postos, mas nao por todos. Mais
uma vez, fica a divida sobre o tal acordo. Note-se que até aqui sdo oito
depoimentos, com oito versdes sobre 0 mesmo tema. Mais adiante se vera
esse nimero subir: o Sr. Alexandre Carioni tera a sua propria versdo do
acordo, a nona.

Confrontado com as gravagdes transcritas as fls. 180/182, 191/193 e
194/196, afirmou ndo reconhecer nenhuma das vozes. Ao escutar a grava-
¢do transcrita as fls. 653/654, reafirmou ndo reconhecer nenhuma das vo-
zes, mesmo apos ser informado de que essa gravacdo foi feita no telefone
do posto de seu pai, onde trabalha a sua irma Maria Inez. O mais curioso,
no caso deste depoente, é que ele possui uma pequena particularidade na
sua dicgdo que torna a sua voz mais facilmente identificavel para qualquer
pessoa, isto €, exceto para ele préprio.

O depoente afirmou gque acha gue no posto do Sr. Alexandre Carioni, onde
foi feita a escuta telefénica, ndo trabalha outra pessoa de nome “Alexan-
dre”, e que acha que ninguém atenderia ao telefone no posto do Sr. Carioni
como “Dr. Alexandre”, a ndo ser o préprio Alexandre Carioni.

O Sr. Tadeu foi confrontado com outra gravacao, de fls. 329/330, a qual foi
feita do telefone do Sr. Alexandre Carioni.

“Voz masculina - Al6? Pronto?
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Outra pessoa — Ald, oi Aliatar, eu queria fala com o Alexandre
Aliatar - Oh, Zezinho, tais vivo ainda?

Zezinho - T6 vivo.

Aliatar - rhi, rhi...

Zezinho - V6 pra um zero cinco agora também.

Aliatar - Puta merda!

Zezinho -Tem que i né?

Aliatar- Oh Zezinho tu vai morré Zezinho.

Zezinho -N&.. mas fazé o qué né?

Aliatar- Se tu ndo morré dum enfarte, tu morre duma bala perdida!l
Zezinho - Ndo, bala perdida ndo tem perigo, enfarte até que pode sé.
Aliatar - Pois é.

Zezinho - E.

Aliatar - P4ra com isso meu amigo .

Zezinho - N&.. ndo, mais eu ndo paro, eu td, t6 s6 seguindo, ndo sb eu. Ali-
atar - Hum, ndo tais seguindo ndo Zezinho.

Zezinho - Ndo, claro, tu acha que eu s6 agressor entdo ?
Aliatar -E, contigo eu posso fala, contigo eu posso conversa.
Zezinho - Ah, qué dizé que sb eu que sO agressor entao ?
Aliatar - E, vocés dois ai...

Zezinho - Ah, o qué que ha 6, tu ndo sabe o qué que o Alexandre ta fazen-
do ai.

Aliatar - Hein?

Zezinho - Ta estimulando 1&4 o Alex no Estreito a baixa prego.
Aliatar - Ndo, ndo, ndo ta ndo, ndo ta ndo, ndo te iluda néo...
Zezinho -To te dizendo .

Aliatar - ... é que, é que... no, olha a gente

Zezinho - Eu quero passa essa informacdo pra ele agora que ele ndo sabe, o
que tdo dizendo, a0 menos pra ele sabé.
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Aliatar - ...a gente t4, ta tentando ai pra vé se o pessoal sobe, porque...
Zezinho - N4o, eu sei, 0 servico dele é s6 isso.
Aliatar - Esse pessoal pequeno ai Zezinho...
Zezinho - Eu sei, eu sei.

Aliatar - ... esse pessoal pequeno ai tdo desesperado.
Zezinho - Eu sei.

Aliatar - Esse pessoal que paga, que paga...

Zezinho - Claro.

Aliatar - ... aluguel, tudo.

Zezinho — E verdade é.

Aliatar - E.

Zezinho - E verdade é.

Aliatar - E isso ai...

Zezinho - Esse pessoal, esses que tdo baixando ndo tem vergonha na cara.
Aliatar — Ndo, ndo, ndo eu ndo t6 6 eu ndo t0 te a pessoa, eu td conversan-
do contigo.

Zezinho - E.

Aliatar - Né? Eu td conversando contigo, contigo eu posso conversa, na
minha concepgao...

Zezinho - E.

Aliatar - ... tu és uma pessoa pelo menos que a gente pode dialoga.
Zezinho - Ndo, € verdade é.

Aliatar - Tu és uma pessoa educada.

Zezinho - Muito obrigado.

Aliatar - Né?

Zezinho - N&o, mas o pessoal é ordinario, tdo nos tirando a paciéncia.
Aliatar — E, mas o que é que a gente pode fazé?

Zezinho — Baxando, baxando, pra qué, vao chega aonde? Téao todo bobo,
pois eles sabe que eles mesmo véo te que subi, porque que baxd?

Aliatar — Pois é.
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Zezinho — Entdo o que eu t6 fazendo é acompanha.

(.)"

Apo6s ouvi-la, disse ndo reconhecer a voz da pessoa que aparece na dita
gravagdo, como sendo de uma pessoa chamada “Aliatar”. Tampouco iden-
tificou a voz da pessoa que aparece como “Zezinho” e que poderia morrer
“de bala perdida”, apesar de ter um irmé&o cujo apelido, em familia, é “Ze-
zinho” e que também opera no ramo de combustiveis. Bem, como o Sr.
Tadeu ndo foi capaz de identificar a propria voz, como iria identificar a do
irméo?

Afirmou que, no seu entender, cartel é uma combinacdo de precos abusivos
para lesar o consumidor. Disse saber que discussdo e combinacao de precos
entre concorrentes é uma conduta ilegal. Assim sendo voluntaria a sua
conduta, vez que ndo ha qualquer indicio de que tenha sido ameagado, ndo
ha como escapar da caracterizacdo do dolo.

Curiosa é a analise que faz do mercado de combustiveis, logo o Sr. Tadeu,
gue o conhece “tdo bem”. Inicialmente, diz que as grandes distribuidoras
tém pregos muito proximos, ao passo que as menores oferecem um produto
com diferencial de preco que chega a 04 (quatro) centavos de real por litro,
que ¢ a diferenca que ele paga em relagdo ao que é pago pelo posto de seu
pai. Segue dizendo que uma diferenca de fragbes de centavo é suficiente
para que o consumidor mude de fornecedor, porque o consumidor, de mo-
do geral, entende a terceira casa decimal como se fossem centavos. Mas o
proprio o Sr. Tadeu se desmente logo a seguir: hoje trabalha com o pro-
grama “Gasolina Garantida” da Esso, o que Ihe possibilita trabalhar com
um preco nove décimos de centavo acima dos concorrentes, permitindo-lhe
“recuperar um pouco as vendas”. Ou seja, ao admitir que trabalha com
preco mais alto e ndo perde vendas, corrobora o que ja se sabia: 0 preco é
um fator importante, mas ndo o Unico determinante da conquista de clien-
tes, mormente numa época em que, volta e meia se fala em fraudes nos
combustiveis. Logo ndo héa justificativa econbémica para a igualdade de
precos entre postos de combustiveis.

2.2.9 — Alexandre Carioni

O depoente disse que cartel € uma combinacdo de pre¢os num segmento
econdmico. O depoente afirmou, ainda, saber que a discussdo ou combina-
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cao de precos entre concorrentes é uma conduta ilegal e que ndo acha nor-
mal que um concorrente anuncie para outro quando iré alterar seus precos.
Como o seu posto era o ncleo das combinagdes, ndo ha como fugir ao fato
de que sua participacdo no conluio era voluntéria. Logo seu comportamen-
to delituoso, se confirmado, tera tido carater doloso.

Considerou que sé&o normais “conversas sobre o mercado” e que, sendo 0
presidente do Sindicato da categoria, seus associados o procuram para
conversar sobre os mais diversos assuntos, inclusive negoécios. Contudo,
disse nunca ter ouvido falar em nenhuma discussdo ou combinagédo de pre-
cos entre concorrentes no mercado de combustiveis de Floriandpolis. O
representado insistiu nessa senda, mesmo tendo a sua frente os autos, com
centenas de paginas com transcri¢cdes de gravagdes suas, de familiares e de
empregados seus, todas feitas no telefone do seu posto.

O depoente disse que no momento das oitivas o mercado de revenda de
combustiveis estaria operando normalmente, o que, segundo ele, ocorre
guando os postos conseguem uma margem de lucro em torno de 15% ou
16%. Disse ainda que os problemas ocorridos no mercado em maio e junho
de 2000 foram decorrentes de um “excesso de oferta no mercado”, o que
gerou uma guerra de precos. Nessas condi¢Bes, de mercado normalizado,
ele entende que 0s precos podem ser iguais ou diferentes entre os diversos
postos. O Sr. Alexandre, todavia, ndo conseguiu explicar porque numa
guerra de precos eles deveriam ser iguais e ndo podiam ser diferentes, co-
mo afirma que pode ocorrer no mercado normal. Ora, que estranha guerra
de precos seria essa, em que todos cobrassem o mesmo valor? Também nao
explicou porque a saida para essa guerra de precos seria a formacdo de um
cartel.

Passando ao tdo falado acordo com a CPE, disse que mesmo havendo a
possibilidade de aquisicdo, pelos postos, de combustivel a precos diferen-
ciados, o mesmo foi referendado pela assembléia da categoria, porém nao
foi formalizado, constituindo-se apenas um acordo de cavalheiros. Afir-
mou, ainda, que nunca telefonou para ninguém pedindo que seguisse 0
acordo e que o Sindicato fez uma carta circular aos associados comunican-
do sobre o acordo, que alguns descontentes comecaram a chamar de “cartel
do Deputado”.

Nesse ponto, com nove versdes diferentes, ja é possivel concluir que o tal
acordo ndo tinha a minima importancia para os representados, ou eles teri-
am prestado mais atencdo ao mesmo e as suas conseqiiéncias. Na verdade,
a reunido para discuti-lo era apenas uma fachada, vez que os representados
estavam mais dispostos a outros tipos de acerto, mais lucrativos e a mar-
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gem da lei. A inverossimil explicacdo de que as conversas gravadas seriam
em decorréncia desse acordo ou para implementa-lo, como alguém chegou
a aventar, ndo convence a ninguém.

Com relacdo a formacao de precos, o depoente confirmou o ébvio, ou seja,
existem outros fatores que podem contribuir para a sua diversidade, tais
como, prazo dado pela distribuidora para pagamento, o fato de o posto
possuir ou ndo caminhdo proprio para o transporte, se 0 posto paga aluguel
ou ndo, se oferece prazos para pagamento aos seus clientes ou aceita cartdo
de crédito, etc. Mais uma vez, comprova-se que ndo ha razao licita para
buscar a unificagéo de pregos.

Perguntado se conhecia uma pessoa chamada Marlene, que é dona de um
posto de combustiveis, respondeu afirmativamente. Os didlogos com a Sra.
Marlene sdo os mais reveladores da atitude dolosa do representado, quando
ele, abertamente, diz saber que esta fazendo algo ilicito (fls. 787/789,
transcrito acima).

Disse que sua esposa, Sra. Maria da Graca, ndo trabalha no posto e quase
nunca vai la. Perguntado se outra pessoa de nome Aliatar, que ndo seu
primo, poderia ter atendido ao telefone do seu posto, disse ndo ser possi-
vel. Segundo o depoente, sua esposa trata o Sr. Aliatar por “Aliatar” ou
“Melo” e que ndo sabe se alguém chama a pessoa de nome Aliatar por “Ta-
tai”. Mas, talvez surpreendentemente, consta dos autos, as fls. 256/258 um
dialogo entre uma pessoa de nome Maria da Graca e outra que atende por
Tatai, e que foi gravada no telefone do posto do Sr. Alexandre. Nesse dia-
logo, a Maria da Graca (que o Sr. Alexandre diz ndo saber se é a sua espo-
sa), mostra-se preocupada com 0 sono e os remédios que o Sr. Alexandre
(que o depoente diz ndo saber se é ele mesmo) anda tomando e com a pres-
sdo que vem enfrentando. Afinal, que “Maria da Graca” poderia ligar para
0 posto do Sr. Alexandre e falar da sua preocupacdo com os remédios que
ele deveria tomar? O Sr. Alexandre Carioni, parece desconhecer gque essa
pessoa era a sua esposa. Desconhece também a forma como ela trata o seu
primo Aliatar. Quem ouvir o didlogo entre a Sra. Maria da Graca e Tatai e
depois escutar outras gravacdes em que aparece alguém se identificando
como Aliatar, ndo terd a davida do Sr. Alexandre, pois verificara que Tatali
e Aliatar, o primo do Sr. Alexandre que trabalha com ele no posto, tém a
mesma voz e sdo, obviamente, a mesma pessoa. Alias, a mesma pessoa que
fala em “bala”, chama o Sr. Claudio de “saco de merda” e que insinua que
0 Sr. José Cristovao pode morrer de “bala perdida”.

Confrontado quanto as gravacOes transcritas as fls. 329/332, 337/338,
252/255, disse ndo reconhecer nenhuma das vozes ali presentes.
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Também ndo reconheceu as vozes ouvidas na gravacdo transcrita as fls.
261/263, ndo sabendo se a gravacdo foi feita, realmente, em seu telefone.
Essa hipotese j& foi descartada. Longe da verdade, considerou a hipdtese
de que o Alexandre que aparece na gravacdo poderia ser uma terceira pes-
soa, além dele e de seu sobrinho, como por exemplo, um cliente ou “al-
guém que convive por ali”, embora ndo saiba quem poderia ser esse al-
guém. Tal versdo ndo merece o minimo crédito. Dizer que “alguém que
convive por ali” podia ter usado o telefone, quando o “ali” é o escritério do
depoente e ele ndo sabe quem € esse “alguém”, dispensa comentarios.

Confrontado com as gravacdes transcritas as fls. 272/278, disse ndo identi-
ficar nenhuma delas. Também disse ndo fazer idéia de quem possa ser a
pessoa que se identifica como “Aliatar” na gravacdo transcrita as fls.
274/278. Afinal, quantos “Aliatar” usam o telefone do posto do Sr. Ale-
xandre? Pouco antes o Sr. Alexandre disse ser impossivel que outra pessoa,
de nome Aliatar, que ndo o seu primo, atendesse ao telefone do posto. Co-
mo sair dessa contradi¢do?

O depoente disse, ainda, que as conversas em que se fala em “bala” eram
“simples brincadeira”, nelas ndo havendo nada demais. A escuta das con-
versas gravadas jamais permitiria essa interpretacdo. O tom dos didlogos
ndo dé& qualquer margem a ddvidas.

Ao escutar a gravagdo transcrita as fls. 283/291, ndo soube afirmar se al-
guma das vozes ali constantes era a sua, mas ao ouvir trés gravacoes reali-
zadas em seu telefone, transcritas as fls. 298/320, o depoente nédo teve co-
mo resistir mais e chegou ao limite da confissdo. Disse que ndo poderia
afirmar que nenhuma das vozes registradas era sua, ou seja, admitiu que
podia ser a sua voz. Nem precisava confessar, pois diante da pletora de
evidéncias e da identificacdo dos interlocutores, ndo havia como fugir.
Afinal, o “Alexandre” da gravacdo negocia com combustivel, tem um ir-
méao de nome Fausto, que também trabalha com combustiveis, ganhou uma
eleicdo de Sindicato na mesma data da eleicdo do Sr. Alexandre Carioni e
faz um apelo ao interlocutor, que o colocou no Sindicato, para que ndo saia
da entidade. Quem seria esse Alexandre, sendo o Carioni? N&o havia como
negar. Note-se que o outro interlocutor, que se identifica nominalmente, e
fala em formacdo de cartel, é o Sr. José Cristvao Vieira, ex-presidente do
Sindicato representado e foi na gestao dele que o Sr. Alexandre comecou a
sua vida sindical, como tesoureiro da entidade. Desde entdo, ndo se lembra
de outro Alexandre trabalhando no Sindicato, seja como funcionario, seja
como diretor. Como o Sr. Alexandre preside o Sindicato ha 18 anos e o
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mandato é de trés anos, ele conhece o Sr. José Cristovao ha, no minimo 21
anos, mas ndo conhece a voz dele, nem mesmo quando esse se identifica
pelo nome completo.

O representado ouviu a gravacdo de fls. 177/179:

“Voz masculina - Ipiranga bom dia.

Outra Pessoa - Bom dia, quem que eu falo?
Reginaldo - Reginaldo.

Outra Pessoa - Seu Carione se encontra?
Reginaldo - S6 um minuto por favor (espera).
Alexandre - AlG.

Outra Pessoa - Seu Alexandre?

Alexandre - Pois ndo, s6 um minutinho. (fala com alguém ao fundo - N&o
depois eu levo, ta. )

Alexandre - Ta. Pois néo.

Outra Pessoa - Oi Alexandre, Claudio.
Alexandre - Fala Claudio.

Claudio - Tudo bem?

Alexandre - Tudo certinho.

Claudio - T4 é o seguinte, o Alex t& aqui com um e trinta e um (1,31) a
trinta e um (31) e ai ndo da pra continua, né. Eu a ..

Alexandre - Ndo mais eu v0 ..

Claudio - Chegasse a fala com ele?

Alexandre - Ndo, v0 fal& agora.

Claudio - E?

Alexandre - E.

Claudio — Ta.

Alexandre - Tu pode aguarda uns dez minutinho, ja te telefono.
Claudio - T4. E ai eu .. segunda ..
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Alexandre - Aonde tu tds? N&o o .. segunda € o seguinte ai tem .. eu td no
celular ..

Alexandre - Ta.

Claudio - ..nove nove oito dois, zero um sete um (9982.0171)
Alexandre — TA.

Claudio - Ai tem o Zapelini que ficA um e trinta e quatro (1,34) ..
Alexandre - T4, ele ndo chega, eu ja telefonei.

Claudio - ... tem o Fausto ..

Alexandre - J4 telefonei, ndo chegd.

Claudio - E tem o Tdlio.

Alexandre - T4, ndo va .. ndo posso muda, o Tulio eu mando em seguida.
Claudio - Entéo ta bom.

Alexandre - T4 bom?

Claudio - Beleza.

Alexandre - Mais eu v0 telefona j& pro Alex., t4?!
Claudio - Tao td bom. Um abrago.

Alexandre - Até j& entdo.

Claudio — D4 .. d&s um retorno pra mim, né?

Alexandre -Dd, do, do, t& okei

Claudio - Ta okei.

Alexandre- Ta.

Claudio - E porque € o seguinte, tem que dizé pra eles. . .
Alexandre - Ha.

Claudio - .. que é 0 jei... essa € 0 jeito de segurd, entendeu?
Alexandre - Ta.

Claudio - Ndo tem .. por que sendo.. ndo .. ai vai desgringola mesmo, vai
pra um e dezoito (1,18) ai t4 perdido.

Alexandre - T4. Eu vb pergunta pra ele ..
Claudio - Ha.
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Alexandre - Por qué que ele chega a esse valor ai, qual é o. .

Claudio - N&o. Ele chegd porque o Zezinho botd um e trinta e um (1,31)
onte.

Alexandre - Ndo, mais ele nunca me fala do Zezinho, ele fala do Tadeu.

Claudio - E mais o Tadeu tava um e trinta e cinco (1,35), nds tava tudo
parado aqui.

Alexandre - Pois é, exatamente.
Claudio - Né?

Alexandre - Por isso é que ele .. por isso é que eu quero sabé porqué que...
Claudio - E 14 em Barreiros, eles tdo resolvendo pra comitiva 4, pra resol-
VE...

Alexandre - E um e trinta e cinco (1,35)
Claudio - ... até & nove e meia ta tudo pronto. E.
Alexandre - Isso, isso.

Claudio - Ta okei?

Alexandre - Até ja entdo.

Claudio - Beleza entdo. Um abraco.

Alexandre - Tas igualmente.

Claudio - Tchau! Tchau!

Alexandre - Tchau!”

Perguntado se conhecia algum Reginaldo, o qual aparece na gravagdo, dis-
se que o gerente de seu posto possui esse nome e que seu posto chama-se
Ipiranga. Logo em seguida, disse que o gerente do posto do seu irméo
Fausto tem 0 mesmo nome, mas que 0 nome do posto de seu irmao é Ave-
nida. Sobre essa gravagdo, onde aparece uma pessoa que se identifica como
Alexandre, mas que o depoente ndo identifica como sendo a si préprio,
disse que o “Alexandre” pode ser uma pessoa que tenha se passado pelo
depoente, possivelmente, “para poupa-lo”. Ora, poupa-lo de que? Do traba-
Iho, talvez cansativo, mas certamente proficuo, de organizar um conluio
para cometer atos ilicitos? Quem poderia ser o Reginaldo da gravacao,
sendo o seu gerente e 0 Alexandre, o proprio depoente?
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O representado admitiu, mais uma vez, a possibilidade de que seja a sua
voz uma das presentes nas gravagdes transcritas as fls. 748/758, mas acha
que tais didlogos ndo tém qualquer contetdo ilegal, quando é 6bvio que se
tratava de uma conversa de conteudo ilicito.

O depoente informou que as mensalidades do sindicato sdo pagas no seu
posto ou na sede da entidade, mas que o servi¢co de cobranga de cheques
funciona no seu posto, o que confirma a impressdo que o sindicato se con-
funde com a empresa e a pessoa do Sr. Alexandre.

Tentando achar uma saida para o inexplicavel, disse que, embora ache que
ninguém na categoria teria 0 mesmo poder de argumentacdo e 0S mesmos
contatos que ele, o tema “combustiveis” esta hoje tdo em voga na midia,
que qualquer pessoa poderia ter os dialogos que ouviu nas gravacoes e se
passar pelo depoente. N&o Ihe é possivel dar qualquer crédito nessa afirma-
¢cdo também. O contetido dos dialogos é arrasador. Ninguém além do Sr.
Alexandre Carioni poderia ter pronunciado as palavras registradas, com
tantos detalhes e com tantos interlocutores diferentes, usando aquele tele-
fone. E ndo aparece apenas ele nas gravacdes. Nos dialogos surgem seu
irmdo, seu primo, sua esposa, seu filho, seu gerente e claro, seus compa-
nheiros de conluio. E esses sdo apenas os identificados, quica haja outros.

Uma curiosidade que se nota nas transcri¢cdes das fitas do Ministério Publi-
co € que, das 50 gravacdes em que aparece o Sr. Alexandre Carioni, em 21
delas ele comeca cumprimentando o outro interlocutor com a expressao
“tudo certinho”, ou seja, é uma forma particular que o representado tem de
cumprimentar e que reforca a conviccdo de que as gravagdes sao, realmen-
te, da mesma pessoa.

No tocante ao dia 21 de junho de 2000, confessou lembrar-se que um nu-
mero significativo de postos de Floriandpolis amanheceu praticando o
mesmo prego, correspondente a R$1,34 (um real e trinta e quatro centa-
vos), para a gasolina. Em busca de um alibi semelhante ao do Sr. Claudio,
disse que nesse dia ndo estava na cidade e atribui essa semelhanca de pre-
cos ao fato de as distribuidoras terem cessado a guerra de precos. 1sso,
como se, num passe de mégica, as distribuidoras tivessem tomado essa
decisdo e, no meio da noite, 0s postos tivessem tomado conhecimento dis-
so, para amanhecer todos, sem se comunicar entre si, praticando precos
iguaizinhos. Inverossimil demais para merecer crédito.

O depoente atribuiu o farto noticiario da imprensa a respeito de um possi-
vel cartel de precos ao fato de um dos principais jornais de Santa Catarina
ter feito uma proposta aos postos no sentido de que esses adquirissem e-
xemplares do jornal para distribuir gratuitamente aos clientes que abaste-
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cessem nos postos participantes da promogdo. Como tal proposta néo foi
aceita pelos proprietarios dos postos, o noticiario negativo em relacdo a
categoria seria uma represéalia por parte do jornal e do grupo empresarial ao
gual o mesmo pertencia. Essa mesma explicacdo foi dada pelos representa-
dos Maria Inez Koerich Vieira, Gilberto Rollin, Zoélio Hugo Valente e
Tadeu Emilio Vieira. Ora, de fato, muitas vezes jornais cometem equivo-
cos, exageram, mas é muito improvavel sustentar um farto noticiario du-
rante semanas sem a existéncia de nenhum fato concreto que o sustente.
Afinal, os levantamentos de precos do Procon divergem frontalmente dos
fatos noticiados? Foi a imprensa quem colocou o0s consumidores em longas
filas diante do Posto Angeloni? E possivel que houvesse animosidade entre
a imprensa e alguns donos de postos e talvez isso tenha aumentado o inte-
resse dos jornais em fazer a cobertura, mas ndo é plausivel que tudo seja
simples invencéo.

2.3 Da Pertinéncia do Parecer da SEAE

E fato que o direito é uma arte, pois comporta os mais diversos tipos de
raciocinios e interpretacdes, que traduzem exatamente a dindmica e beleza
dessa ciéncia. Porém, existem limites.

O representante do Sr. Claudio Pereira quis fazer acreditar que a SEAE nédo
possui competéncia para emitir parecer em Processos Administrativos ins-
taurados pela Secretaria de Direito Econdmico. Acrescenta que seu argu-
mento fundamenta-se na letra do artigo 54 da Lei n° 8.884/94.

Os atos de que trata o art. 54 da Lei 8.884/94 se referem a atos de concen-
tracdo econdmica. Ou seja, atos de concentracgdo (fusdo, incorporagéo, joint
ventures, etc) entre agentes econémicos, e ndo condutas, praticas anticon-
correnciais previstas no art. 21 do mesmo diploma legal.

A SEAE em momento algum ultrapassou suas atribui¢cdes, como imagina o
representado. E obrigacdo da SDE informar a SEAE dos processos admi-
nistrativos que aqui tramitam, “para, querendo, emitir parecer sobre as
matérias...” (art. 38 da lei n° 8.884/94). Assim sendo, a presenca do parecer
da SEAE estad amparada em lei, pelo que o pedido de desentranhamento do
referido parecer dispensa maiores argumentacaes.

Ao final o representado requereu que fosse revogado o despacho do Secre-
tario de Direito Econdmico que indeferiu a producdo de provas dos repre-
sentados, bem como que ele determinasse o desentranhamento do parecer
da SEAE e abrisse novo prazo para producdo de provas.
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O despacho a que se referem os representados foi devidamente fundamen-
tado nas razdes expostas na nota técnica emitida por esta Secretaria, dis-
pensando-se a repeticdo dos comentarios ja aduzidos.

O ultimo pedido (novo prazo para producdo de provas) também ndo deve
ser deferido por ndo encontrar guarida na legislagédo vigente. A procuragéo
juntada demonstra a vontade dos representados que a assinaram de verem
suas defesas serem patrocinadas pelo outorgado. Porém, suas manifesta-
cOes devem se ater a0 momento processual em que se encontra o feito.
Logo, ndo caberia retroceder a fase instrutéria, simplesmente porque houve
0 ingresso de um novo representante legal.

2.4. Do Descabimento dos Pedidos de Oposicao

A Lei n° 8.884/94 ndo menciona a figura processual da oposicéo. Portanto,
para analisar o pedido dos representados, é necessario recorrer ao CPC.

Oposicdo é uma figura processual na qual um terceiro, interessado no obje-
to em disputa por autor e réu no ambito de uma agdo judicial, interfere,
pedindo para si 0 objeto disputado. Assim, ndo se admite oposi¢do em Pro-
cesso Administrativo e, ainda que isso fosse possivel, ndo se admite a opo-
si¢do por parte de réu ou, no caso, por parte do representado.

A esse respeito, ensina Nelson Nery Jr.*"!:

“1. Natureza Juridica. A oposicdo é instituto de intervengdo de terceiros
que tem natureza juridica de acdo judicial de conhecimento ajuizada por
terceiro (oponente) contra autor e réu (opostos), em litisconsdrcio passivo
necessario. Forma outra relagdo processual em processo alheio.....

3. Objeto Controvertido. Na verdade, o oponente ndo concorda com o
pedido do autor e deduz pretensdo contra este e contra o réu. Deseja o
direito ou coisa disputada em juizo...

551 Nery Jr., Nelson e Nery, Rosa Maria Andrade — Cédigo de processo Civil Comentado,
4% edicdo revista e ampliada, Editora revista dos Tribunais, 1999, Sdo Paulo, fl. 488
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4. Requisitos............... b) que o oponente deduza pretensdo contra autor e
réu ao mesmo tempo;......... d) que seja deduzida antes da sentenca de pri-
meiro grau....... 7

Como se observa, a oposi¢do ndo cabe em processo administrativo. Além
disso, ndo é possivel a sua pretensdo por parte daqueles colocados no pélo
passivo da acdo. Também ndo € apreciada no mesmo processo, constituin-
do outro feito. Por fim, a SDE néo profere sentengas, mas tdo somente pa-
receres de carater ndo vinculativo. E de se notar que, no presente caso,
admitir a oposicao seria 0 mesmo que admitir que os representados estdo
peticionando contra si proprios, o que é, obviamente, absurdo.

No que se refere aos documentos citados de fls. 1.852 a 1.865, sdo oficios
enviados a ANP, solicitando elementos para instru¢do do processo, e suas
respectivas respostas. Quanto aos pedidos de vistas constantes das referidas
peticBes, € importante mencionar que 0s autos sempre estiveram a inteira
disposicao dos representados, tendo sido deferido o ultimo de copias em 12
de junho ultimo (fls. 2.018), apds a publicacdo do despacho determinando
prazo para apresentacdo de alegacgdes finais.

No que concerne aos “prejuizos” do Auto Posto Santa Mdnica, faz-se ne-
cessario salientar que: a) ndo foi mencionada a medida governamental que
o0 prejudicou; b) a sede adequada para a discussao desses prejuizos ndo é o
presente Processo Administrativo; ¢) o instrumento processual invocado
ndo é o adequado; d) o direito em disputa nesse processo ndo pode ser in-
vocado pelo Auto Posto Santa Ménica, pelo que seu pedido de oposi¢édo é
juridicamente impossivel.

Assim sendo, por todas as razdes ja expostas, todas as doze peti¢cdes cons-
tantes as fls. 2.019 a 2.050 devem ser indeferidas.

3. DAS ALEGACOES FINAIS

3.1.1. Das Alegacdes Finais do Sr. Claudio Luiz Pereira (e seus postos)
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N&o podem ser acatadas as alegacdes trazidas pelo Sr. Claudio Luiz Pereira
e 0s postos sob seu controle, vez que, como ja dito varias vezes as grava-
¢Oes foram obtidas com autorizacdo judicial competente e a fé de oficio do
Ministério Publico é presumida. Por conseguinte, ndo ha qualquer elemen-
to que autorize a presuncdo de que as gravagOes foram adulteradas de for-
ma desonesta, como insinua o representado as fls. 2.053.

Jamais houve qualquer impedimento a producdo de provas. O que houve
foi a tentativa de um grupo de representados de tumultuar o andamento do
processo, vez que, na auséncia de um bom direito, s6 lhe restava agir no
sentido de tentar postergar ad eternum o andamento do feito. Nessa arma-
dilha a autoridade ndo se deixou apanhar, mesmo porque, nos autos ha
provas a farta, para a condenacdo dos representados.

Também ndo prospera a sua argumentacao no sentido de que a autoridade
teria presumido um “temor reverencial” dos donos de postos em relagdo ao
Sr. Alexandre Carioni. Jamais houve essa presuncdo. O que se encontra
nos autos sdo ameacgas de morte feitas por um parente do Sr. Carioni, que
trabalha com o0 mesmo, a partir do seu estabelecimento e usando o telefone
de propriedade daquele. Além disso, para que um cartel se forme néo é
necessario temor reverencial algum. Basta o temor aos riscos que implica a
concorréncia, ou seja, o cartel surge, basicamente, da comunh&o de interes-
ses em eliminar riscos. As ameacas Sa0 apenas mais um recurso dos que
desejam fraudar a concorréncia, usado para submeter os recalcitrantes que
se negam a entrar no conluio (ou ndo concordam com a forma do mesmo) a
sua decisdo de praticar o ilicito.

As alegacbes de que ndo houve uma formacdo de um grupo de comando
ilicito afronta a realidade e tudo o que se pode ler nos autos. E absoluta-
mente cristalino que havia um comando e que esse comando se centrava no
posto do Sr. Alexandre Carioni. Que a partir dali eram tomadas as medidas
para se chegar a um conluio e fiscalizar, pressionar, a todos que ndo se
comportassem conforme combinado.

Também descabe a afirmacdo de que ndo teriam aparecido as pessoas gque
obedeceram ao tal comando. Ora, mas se no dia 21 de junho de 2000 os
guase todos os postos amanheceram praticando pre¢os idénticos e ninguém
entre os representados foi capaz de explicar tal “coincidéncia”, como ndo
concluir que havia um grupo no comando da agdo colusiva e que esse gru-
po foi capaz de impor a sua vontade aos demais agentes do mercado?

Além disso, diante das ameacas praticadas por algumas pessoas ligadas aos
representados, dificilmente alguém se disporia, de bom grado, a testemu-
nhar e depois ficar com o 6nus de ter sido o responsavel pela condenacgéo
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de tal grupo, arcando sozinho com os riscos de tal atitude, por mais digna
que fosse. Por fim, o aparecimento de tal pessoa (ou pessoas) é inteiramen-
te dispensavel para a comprovacgdo da conduta infrativa. Aqui ndo se esta
apurando um homicidio, no qual se aplica a maxima “se ndo ha corpo, ndo
ha crime”.

Também ndo pode ser aceita a alegacdo de que ndo houve eliminagdo par-
cial da concorréncia. Inicialmente, ainda que isso ndo tivesse ocorrido, a
infracdo estaria caracterizada, conforme se depreende da leitura do caput
do art. 20 da Lei n° 8.884/94. Mais ainda, a simples igualdade de pregos,
arquitetada no conluio ja demonstram o objetivo do mesmo, mormente
quando se sabe que o pre¢o é um dos mais fortes elementos no processo
competitivo. Isso, aliés, é afirmado peremptoriamente pelos representados
nos seus depoimentos. Ora, se 0 pre¢o é capaz de fazer o cliente mudar de
fornecedor, a sua igualdade visa, exatamente, a retirar o estimulo do con-
sumidor em buscar outro fornecedor, ou seja, visa reduzir as possibilidades
de disputa pelo cliente. Quando essa igualdade deriva de uma combinacao,
como é o caso, caracterizado esta o cartel.

Por fim, quanto as acusag0es genéricas contra as representadas ndo ha o
que dizer, vez que as acusacgdes carecem, ndo s6 de uma definicdo mais
clara de quais infracfes estariam sendo cometidas e de elementos faticos
gue as comprovem. Além disso, nesse processo 0s representados ndo sdo as
distribuidoras de petrdleo, pelo que ndo caberia analisar a acdo dessas em-
presas sobre 0 mercado no presente feito.

3.1.2. Das Alegacdes Finais do Sr. José Cristovao Vieira e do Jdia Posto
Ltda.

Inicialmente, a celebracdo de compromisso de cessagdo ndao é um direito
liquido e certo do administrado, como imaginam os representados. Depen-
de de coincidéncia de vontades entre 0 administrado e a Secretaria de Di-
reito Econémico ou o CADE. No caso especifico, ndo ha sentido num
compromisso de cessacdo (o qual ndo implica confissdo da ilicitude da
conduta e acarreta a eliminacéo da punibilidade), vez que ha provas sufici-
entes para a condenacdo dos representados. Elaborar um compromisso de
cessacdo, nessas condicBes, seria cometer prevaricacdo, pois implicaria
deixar de cumprir mandamento legal (a punicdo da infracdo) quando ha a
certeza da ilegalidade da conduta, conforme dispde o Paragrafo Unico do
art. 40 da Portaria MJ n° 849/00.

201



REVISTA DO IBRAC

Deve-se notar, ainda, que a norma referente ao compromisso de cessagéo,
contida no art. 53 da Lei n° 8.884/94, com nova redagdo, é de carater pro-
cessual, passando os seus efeitos a vigorar na data de sua publicacdo. As-
sim sendo, a elaboracdo de tal compromisso pela SDE, ou mesmo pelo
CADE, se constituiria em ato ilegal.

A alegada ilicitude das gravagdes obtidas pelo Ministério Publico é uma
argumentacdo que ja foi exaustivamente rejeitada, sendo despiciendas no-
vas explicacGes sobre o tema. Por conseguinte, sobre as outras provas obti-
das a partir das gravacdes (como o0s depoimentos pessoais dos representa-
dos) também ndo paira qualquer vicio.

Quanto as pericias requeridas, essas sdo absolutamente desnecessarias, vez
que neste processo ndo se apura as acgdes das distribuidoras de petrdleo,
que se contiverem algum ilicito, o0 mesmo devera ser apurado em procedi-
mento proprio. Tampouco se apura se em outros periodos de 2000 os re-
presentados agiram conforme a lei, ou pagam corretamente os seus impos-
tos. A esta Secretaria interessam as ag6es dos representados que ferem a lei
e sdo essas aches 0 objeto deste processo.

Os representados se contradizem ao afirmar que o MME e a ANP sugerem
o alinhamento de precos ao propor a margem de quinze centavos para a
gasolina (o que, alids, ndo € verdade) , vez que a ser seguida essa margem
0s precos nunca seriam iguais. E verdade que o alinhamento de pregos, por
si s8, ndo prova a existéncia do cartel. O alinhamento injustificado de pre-
cos (em valor e/ou data, por exemplo) é sintoma de cartel. Por isso, esta
SDE precisou de outras provas para demonstrar a conduta ilicita dos repre-
sentados e as provas vieram de varias maneiras, entre as quais 0s depoi-
mentos cheios de contradi¢es, como o do Sr. José Cristévéo Vieira.

Quanto ao poder de mercado dos representados, tal aspecto também ja foi
abordado nas Notas Técnicas que estdo presentes nos autos, sendo desne-
cessario repeti-lo aqui.

No que tange a auséncia de analise econémica, realmente ndo foi feita a
que os representados desejavam, vez que a mesma era desnecessaria para
caracterizar a sua infracdo. A costura de “estorinhas” a partir do depoimen-
to dos representados foi o resultado dos tais depoimentos. Se naquele mo-
mento os depoentes s6 contaram “estorinhas” inverossimeis, so resta a esta
SDE registra-las e apontar as suas incongruéncias. Alias, os representados
esquecem que a infracdo apurada caracteriza crime, devendo, também, ser
apurada na esfera policial e penal, como, alias, ja ocorre.

202



REVISTA DO IBRAC

No que tange a independéncia em relagdo aos demais participantes, ao lon-
go do processo se pode comprovar que essa independéncia pode ter ocorri-
do em outros momentos, mas que as divergéncias entre o Sr. José Cristo-
vao e os demais era referentes apenas aos precos que ele praticaria no seu
posto, vez que ele exigia, para aderir ao conluio, poder praticar um prego
um ou dois centavos menor que 0s demais.

Pelo exposto, pode-se concluir que ndo cabe a reabertura do presente pro-
cesso, por falta de amparo legal, devendo o mesmo prosseguir o seu trami-
te normal.

3.1.3. Das Alegagdes Finais dos Demais Representados

Inicialmente, é preciso esclarecer que a prova oral requerida pelos repre-
sentados foi indeferida por ser impertinente e protelatéria, com fulcro no
que dispde o art. 400, I, do CPC, vez que a prova documental ja contida
nos autos e os depoimentos dos proprios representantes sdo suficientes para
a elucidagéo dos fatos e sua autoria. Com efeito, o acervo probatorio do
processo administrativo compreende:

a) degravacdo de interceptacdo telefénica autorizada judicialmente;

b) depoimentos dos representados perante 0 MM. Juizo da 1* Vara Crimi-
nal da Comarca de Floriandpolis, onde os prdprios representados confirma-
ram a autenticidade dessas gravacoes telefonicas;

¢) depoimentos dos representados perante a SDE, e

d) outros documentos que acompanharam a representacdo do Ministério
Publico no Estado de Santa Catarina, como pesquisas de pregos de com-
bustiveis demonstrando os efeitos do cartel formado pelos representados.

Como ja esclarecido na nota de indeferimento das oitivas, trés das teste-
munhas arroladas (Srs. Luiz Gil Siuffo Pereira, Aldo Guarda, José Alberto
Paiva Gouveia) ndo residiam em Florianépolis, ndo tendo presenciado os
fatos investigados no processo. As outras duas testemunhas, Srs. Edson
Andrido Andrino Oliveira e Gervasio José da Silva, ambos deputados fede-
rais, embora oriundos de Santa Catarina, também ndo participaram dos
fatos investigados nem os presenciaram, vez que ambos residem em Brasi-
lia.

Alias, os argumentos trazidos a justificar a “pertinéncia” do testemunho
dessas pessoas ja autorizam desde logo a sua refutacdo: a) ndo interessa ao
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processo uma mera descricdo do funcionamento do mercado de combusti-
veis no pais ou em Florianopolis; b) tampouco tem serventia conhecer do
que se tratou na audiéncia publica da Assembléia Legislativa do Estado de
Santa Catarina no dia 22 de maio de 2000 ou em outras datas.

Como se sabe, o cartel é um crime contra a ordem econémica (Lei n°
8.137/90) e um ilicito administrativo (Lei n° 8.884/94, art. 20, I, c/c art. 21,
I) consistente na conduta de combinar, ajustar ou fixar, em acordo com
concorrente, precos de bens ou servigos ofertados no mercado. Dessa for-
ma, a prova legal do cartel consiste na demonstragdo dessa combinacdo ou
acordo de pre¢os entre concorrentes. Tudo o que ndo for relacionado a isso
é irrelevante no processo, seja ele administrativo ou penal.

Dai pode-se claramente compreender a impertinéncia da prova oral reque-
rida pelos representados: as testemunhas que pretendem ouvir, segundo se
infere pelos argumentos apresentados na exordial do presente, nada terdo a
dizer sobre a existéncia ou ndo dessa combinacdo de pregos. Alias, 0s pré-
prios representados confessaram a combinacdo precos que faziam seja por
meio da interceptacdo telefénica autorizada judicialmente, seja pela con-
firmagdo da autenticidade dessa escuta, feita perante as autoridades crimi-
nais de Floriandpolis.

Além disso, a alegacdo de que essas pessoas conhecem profundamente o
mercado de combustiveis ndo pode ser considerada como elemento a justi-
ficar a pertinéncia da prova oral. Afinal, o papel das testemunhas no feito
ndo € o de perito. No processo ndo se busca conhecer o funcionamento
daquele setor econbmico, mas apurar a formacao, ou ndo, de um cartel.

A simples participacdo de alguns dos arrolados em reunides na Assembléia
Legislativa de Santa Catarina ndo indica que soubessem o que os donos de
postos faziam nos bastidores (combinar pregos). Além disso, é sabido que
houve uma série de reunides com o Deputado Estadual Nelson Goetten,
mas também ndo é esse o0 objeto do processo, vez que naquelas reunides
ndo se tratava de cometer ilicitos administrativos capitulados na Lei n°
8.884/94, nem de tipos penais descritos na Lei n° 8.137/90.

Aquelas conversas ndo eram ilegais, ao contrario do que se investiga no
ambito do processo administrativo. Assim, ndo se apura o tema das reuni-
des na Assembléia Legislativa, mas o que ocorria fora das tais reunides, 0s
ilicitos perpetrados pelos representados, exaustivamente provados nos au-
tos, inclusive por meio de interceptacdo telefénica autorizada pelo juiz
competente.
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A Lei n° 8.884/94 prevé que os representados possam arrolar até trés tes-
temunhas, que deverdo ser ouvidas em local e horario a ser determinado
pelo Secretario de Direito Econdmico. Dispde o art. 37 do referido diploma
legal:

“Art. 37. O representado apresentara as provas de seu interesse no prazo
méaximo de quarenta e cinco dias contado da apresentacdo da defesa, po-
dendo apresentar novos documentos a qualguer momento, antes de encer-
rada a instrucdo processual.

Paréagrafo Unico. O representado podera requerer ao Secretario da SDE que
designe dia, hora e local para a oitiva de testemunhas, em nimero nédo su-
perior a trés.”

Observe-se que 0s representados arrolaram cinco testemunhas, cuja oitiva
foi inicialmente deferida. Poderia o Secretario da SDE ter indeferido, de
plano, duas delas, entre as quais os deputados federais. Alias, a oitiva dos
dois ultimos arrolados (precisamente os deputados federais) sé foi deferida
inicialmente por se imaginar que ambos eram pessoas que viviam em Flo-
rianopolis e poderiam esclarecer melhor os fatos sob investigagdo. Todavi-
a, 0s representados agiram com inquestiondvel ma-fé, possivelmente por
saberem que, carecendo de um bom direito, s lhes restaria postergar, ao
méaximo, o andamento regular do processo.

Note-se que das cinco testemunhas nomeadas, nenhuma delas reside em
Florianopolis. Ora, com que intuito as escolheram? Afinal, para o melhor
esclarecimento dos fatos seria 6bvio que se buscasse alguém que tivesse
vivenciado os acontecimentos de perto, que residisse em Florianépolis,
mas preferiram pessoas que “conhecem bem o mercado” mas que néo vi-
ram o que se passava no caso concreto (pratica de combinacdo de precos
provada por interceptacao telefonica).

Além disso, omitiram a condi¢cdo de deputados federais de duas das teste-
munhas, 0 que sO vieram a revelar na tarde de 26 de janeiro, na sexta-feira
anterior aos depoimentos que se iniciaram na manha de 29 de janeiro do
corrente, quando ja ndo haveria mais tempo habil para alterar qualquer
intimacdo. A alternativa para esta Secretaria seria o simples cancelamento
das oitivas das testemunhas, 0 que terminou por acontecer.

Note-se que a Portaria MJ n° 849/00 dispde que as testemunhas tém que ser
intimadas com, no minimo, trés dias de antecedéncia. A intimacdo dos
deputados federais (e dos demais arrolados) foi feita por fax com muita
antecedéncia (em 15 de janeiro de 2001, para oitivas em 01 e 02 de feve-
reiro), mas os deputados ndo alegaram as prerrogativas estabelecidas no
art. 411 do CPC e os representados sO se “lembraram” desse aspecto na
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undécima hora. Ressalte-se que 0s representados apresentaram os deputa-
dos como “comerciantes” e forneceram enderegos de Floriandpolis, quando
deputados federais tem a prerrogativa de depor conforme o seu domicilio e
ndo conforme o local onde tém negdcios. Por que teriam os representados
fornecido o endereco comercial e ndo o domiciliar dos deputados (ou até
mesmo o endereco da Camara dos Deputados), sendo para induzir a autori-
dade a erro? Por que, ao arrola-los como testemunhas, omitiram exatamen-
te a prerrogativa que definiria o local para o depoimento?

Verifique-se, ainda, que os deputados federais tém outro privilégio legal,
que € o de marcar a data dos seus depoimentos e ndo ha como obriga-los
depor em data que ndo se disponham a fazé-lo (art. 411, Paragrafo Unico
do CPC). Ou seja, basta que o deputado ndo encontre, conforme a sua a-
genda, data adequada para o seu depoimento, que o processo ficara parado,
indefinidamente. Essa é mais uma razdo que caracteriza a atitude dos re-
presentados, ao escolher tais testemunhas, como de carater exclusivamente
protelatorio.

Ressalte-se que um dos deputados federais arrolados diz, em declaragédo
datada de 06 de abril do corrente ano (juntada as fls. 30 do Volume Apar-
tado), que tem interesse em depor. Além da estranheza do fato de uma tes-
temunha se manifestar “interessada em depor” e justificar tal interesse pelo
fato de ser dono de um “conhecimento capaz de informar e instruir o pro-
cesso”, cabe reiterar, que o conhecimento de mercado dessa testemunha
ndo interessa ao processo, que apura, como dito varias vezes, a combinagédo
de precos praticada pelos representados e ndo aspectos genéricos de fun-
cionamento do mercado de combustiveis.

A alegacdo de que informaram o endereco comercial dos deputados porque
0 CPC ndo determina gue sejam intimados na sua residéncia sé serve para
confirmar a ma-fé dos representados. Se é verdade que o CPC ndo contém
tal determinacéo, é 6bvio que cabe as partes que desejam se defender, pro-
ver a autoridade dos meios mais faceis de localizacdo das testemunhas que
fortalecerdo a sua defesa. Como ndo € plausivel que alguém arrole teste-
munhas imaginando que elas irdo incrimina-lo, uma atitude como essas, de
informar como endere¢o de uma testemunha um local diverso daquele em
que ela reside, omitindo uma prerrogativa legal da maior importancia, s6 é
compreensivel numa hipétese: os acusados ndo querem que o depoimento
ocorra, para depois alegar, como ja o fazem, cerceamento de defesa, que
geraria nulidade processual e sua impunidade em relacéo aos delitos sobe-
jamente provados ao longo do processo. A omissdo da condicdo de parla-
mentares e a diversidade de enderegos fazem parte de um estratagema anti-
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go, o de cometer um erro para depois tentar beneficiar-se disso. Um ardil
tdo malicioso ndo pode ser admitido pela autoridade.

A alegacéo de que a condicdo de deputados dos Exmos. Srs. Edson Andri-
no e Gervasio Silva é publica e notéria ndo procede. Ninguém é obrigado a
conhecer os 513 deputados federais e ndo ha qualquer certeza de que ne-
nhum deles tenha homénimo (ou mesmo um filho ou pai com 0 mesmo
nome), mormente quando os representados ddo o enderego em uma cidade
e a testemunha reside em outra. Além disso, cabe as partes qualificar as
testemunhas que arrolam e ndo a autoridade adivinhar onde residem e que
profissdo ou atividade exercem. Mais ainda, mesmo que os referidos par-
lamentares sejam notoriamente conhecidos, ndo é obrigacdo da autoridade
saber que eles estdo no exercicio dos seus mandatos podendo estar ocupan-
do Secretarias de Estado, estar licenciados, ou mesmo ter renunciado aos
seus mandatos para assumir outros (como, por exemplo, o de prefeitos).

Arguir que os deputados arrolados estavam presentes em Floriandpolis a
“época dos fatos autorizadores da abertura do Processo Administrativo” é,
também, uma alegagéo inaceitavel, ainda mais com a justificativa de que “a
testemunha Gervasio José da Silva esteve presente na noticiada Audiéncia
Pablica realizada em ....22 de maio de 2000”. A esta altura, ndo é possivel
que os representados ndo saibam porgue estdo sendo investigados. O pro-
cesso, como ja dito, ndo versa sobre a referida audiéncia pdblica, mas so-
bre uma combinacdo de precgos ocorrida fora dela.

Quanto aos demais arrolados, os representados peticionaram no sentido de
que fossem ouvidos por meio de carta. Inicialmente, uma oitiva procedida
dessa maneira teria pouquissimo a acrescentar, ainda mais em se tratando
de pessoas que ndo presenciaram os fatos sob apuracdo nem vivem na ci-
dade em gue os acontecimentos investigados se sucederam. Se as testemu-
nhas tém algo a dizer e admitem fazé-lo por escrito, estranha-se o fato de
que os representados ndo tenham, jamais, apresentado nos autos tais escla-
recimentos.

Os representados de tudo fizeram para protelar a instrucdo processual. Nao
bastasse a astuciosa manobra com as testemunhas, alegaram que o Sr. Ale-
xandre Carioni, presidente do Sindicato representado, havia sido “convo-
cado” para participar de uma reunido no Rio de Janeiro na data da sua oiti-
va e que, por isso, ndo poderia comparecer a oitiva na data marcada. Note-
se que a tal “convocacgdo” era um convite da Fecombustiveis, ou seja, de
uma entidade privada, para tratar de assuntos de interesse igualmente pri-
vado.
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E tal a presuncio dos representados de que se encontram acima da lei, que
imaginaram que uma “convocagao” da sua entidade de classe serviria como
escusa para ndo atender a uma intimagéo, da autoridade legalmente compe-
tente, para prestar depoimento em processo no qual o representado figura
no polo passivo. Ou seja, o Sr. Carioni se dispunha a depor, mas quando
houvesse espago na sua agenda. Para evitar qualquer alegacéo cavilosa de
cerceamento de defesa e havendo tempo disponivel (em razdo do cancela-
mento dos depoimentos das testemunhas), preferiu o Secretario de Direito
Econ6mico ndo manter a data da oitiva e ndo aplicar a multa cominada em
lei pelo ndo comparecimento do Sr. Alexandre Carioni, alterando a data
para um dia no qual o representado ndo teria desculpas para o seu ndo
comparecimento.

Quanto as contribui¢bes que as testemunhas arroladas teriam a fornecer
acerca do mercado de combustiveis, nada impediu os representados de
agrega-las as suas alegac¢Ges finais. Por que ndo o fizeram? Poderiam té-lo
feito ja, aqui, mas ndo é possivel encontra-las nos autos. Contudo, ainda
poderdo trazé-las na época em que o processo estiver tramitando no CADE.
As referidas testemunhas poderdo ser ouvidas naquele Egrégio Conselho e
0s representados poderdo |4 tentar provar a licitude das conversas entre 0s
representantes, quando esses combinavam precos, faziam ameacas e, en-
fim, montavam o seu conluio criminoso, em proveito préprio e em prejuizo
da comunidade florianopolitana. Oportunidade ndo lhes faltara por certo,
para apresentar as suas teses, pelo que ndo ha como aceitar 0 argumento do
cerceamento de defesa.

E indispensavel ressaltar que a producio de provas ndo é uma etapa inter-
minavel do processo. Ndo é cabivel que o acusado exija sempre mais e
mais provas quando ja as ha em medida suficiente para a conclusdo do
feito. A proposito, dispbe o CPC no seu art. 400:

“Art. 400. A prova testemunhal é sempre admissivel, ndo dispondo a lei de
modo diverso. O juiz indeferird a inquiri¢do de testemunhas sobre fatos:

I- -j& provados por documento ou confissdo da parte:

No caso em tela, ha centenas de paginas com transcricdes de gravacdes de
conversas autorizadas judicialmente, cuja autenticidade os representados
reconheceram em juizo em depoimento no Processo Criminal n°® 179/00 da
12 Vara Criminal da Comarca de Florianépolis (fls. 1781/1797 dos autos do
Processo Administrativo), embora, com impressionante desfacatez, as te-
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nham negado®® nos depoimentos prestados & SDE. Este é mais um ponto a
ressaltar: todos os representados foram ouvidos e ndo é possivel que qual-
guer testemunha saiba melhor do que eles o que eles fizeram, conversaram,
tramaram.

Finalmente, ap6s o depoimento dos representados, constatou-se a pro-
fusdo de contradicfes e a impossibilidade de se justificar como licita a
sua conduta, tornando-se impertinente e protelatéria a oitiva das tes-
temunhas entdo arroladas, que, claramente, nada de Gtil teriam a dizer
sobre os fatos objeto do processo.

Como aduzido, as gravacoes telefonicas sdo uma prova esmagadora. O que
poderiam dizer as testemunhas? Que tais conversas ndo existiram? Que o
contelldo das mesmas era licito? Que os precos dos combustiveis ndo fo-
ram alinhados em 21 de junho de 2000 na cidade de Florianépolis, apesar
da prova documental desse fato? Que tal alinhamento ocorreu por mera
coincidéncia? Que ninguém ameagou ninguém? Ora, se evidentemente ndo
podem afirmar nada disso em favor da defesa dos ora representados, seu
depoimento €é inutil como prova. Seu conhecimento do mercado de com-
bustiveis pode ser até Gtil, mas ndo para o processo administrativo.

Frise-se, mais uma vez, que ndo se investiga o funcionamento desse mer-
cado, mas a acdo dos representados sobre esse mercado. Se o0s depoentes
tém alguma acusacdo a fazer as distribuidoras de petroleo, podem fazé-lo
em outro procedimento, bastando representar junto a SDE, que dara o en-
caminhamento de praxe a dendncia.

E importante mencionar que as provas disponiveis s&o tdo abundantes que,
ndo apenas as testemunhas arroladas pelos representados foram dispensa-
das, mas também aquelas arroladas pelo representante, o Ministério Publi-
co. Assim, pugnar por produzir mais provas, sabendo (como certamente o
sabem 0s representados) gue tais provas sao inserviveis para o seu deside-
rato, configurava-se como atitude meramente protelatoria, caracterizadora
de litigancia de mé-fe.

Quanto a alegacdo de que teriam sido juntados documentos “dos quais nao
foi aberto vista aos Representados”, tal afirmacdo € absolutamente desca-
bida, vez que os autos estdo permanentemente disponiveis para vistas e
copias, conforme o sabem os representados, vez que obtiveram copias dos
mesmos quantas vezes necessitaram e requereram. A insisténcia na tese de
que seria necessaria nova instrucao processual, decorrente dessa imaginéaria

8161 O Sr. Alexandre Carioni e o Sr. Gilberto Rollin admitem a possibilidade, em algumas
das conversas gravadas, de que as vozes registradas sejam, efetivamente, deles.
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falta de vistas, é tdo desprovida de sentido que s6 pode ser entendida como
mais uma tentativa, ainda que desesperada, de delongar a instrucgéo do fei-
to.

Quanto a representacdo trazida pelo Ministério Publico, é de se notar que a
SDE néo a considerou como verdade a priori, mas apenas diante das provas
e dos fatos ocorridos ao longo da instrugdo chegou a conclusao da culpabi-
lidade dos representados. Feita uma acusagédo, a qual veio acompanhada de
provas, lhes caberia demonstrar que as provas ndo serviam para comprovar
a acusacao, seja por um erro formal ou material contido nas mesmas. Como
tal ndo conseguiram, ndo restam duvidas sobre a culpabilidade dos repre-
sentados. Além disso, a Nota Técnica que fundamentou o Despacho que
determinou o prazo para alegacdes finais continha 149 péaginas, nas quais
sdo relatados todos os fatos até entdo acontecidos no presente processo,
sem contar a analise minuciosa de todos os fatos trazidos, incluindo as atas
das oitivas dos representados. L& se pode constatar que a representacdo do
Ministério Publico ndo é o Unico elemento usado para ado¢do do conven-
cimento desta SDE.

Por oportuno, ressalte-se ndo é necessario que haja sentenca criminal tran-
sitada em julgado para que se possa conferir credibilidade as informacGes
acostadas pelo Ministério Publico. De fato, a sentenca definitiva confirma
a autoria dos agentes e produz a aplicacdo de san¢do na esfera criminal.
Contudo, a absolvigdo criminal pode ocorrer em decorréncia de outro fato
(algum aspecto processual, por exemplo) e ndo necessariamente por ser
inveridica a acusagdo. Além disso, ndo existe relacdo de vinculo necessério
entre a esfera penal e a esfera administrativa, vez que a absolvi¢do criminal
ndo elimina a possibilidade de condenagdo na outra jurisdicdo, salvo se
constatada a inexisténcia do fato ou da autoria.

No que tange a alegacdo de que os representados ndo reconheceram as
gravacdes, trata-se de afirmacdo igualmente sem fundamento. Primeiro,
porque esse reconhecimento ja havia sido feito em juizo, onde disseram
que nelas ndo havia nenhum conteddo comprometedor. Segundo, porque é
desnecessaria a confissdo dos representados, diante da existéncia de outras
provas. Afinal, a simples negacdo pelos acusados ndo tem o conddo de
apagar os sons registrados, frise-se, legitimamente, nas fitas. Além disso,
ninguém é obrigado a fazer prova contra si proprio e, portanto, a confissao,
além de despicienda, ndo era esperada. Finalmente, as gravacGes e as cir-
cunstancias em que ocorreram, como ja exaustivamente demonstrado, nao
ddo margem a minima divida que pudesse vir a socorrer 0s representados:
as gravacdes sdo, sim, das vozes dos representados e mostram, sim, a sua
participagdo num conluio ilicito.
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Ademais, admitir que a negativa de autoria fosse suficiente para inocentar
alguém seria a forma mais rapida de resolugdo dos processos administrati-
VoS que tramitam nesta Secretaria. Porém, ndo se pode considerar esse tipo
de devaneio na apuracdo de infragcdes a ordem econdmica.

Quanto a suposta auséncia de poder de mercado dos representados, essa é
uma questdo que ja foi abordada em outros momentos nos autos. A aparen-
te pequena participacdo de mercado dos postos representados é compensa-
da pelo poder de articulagdo do Sindicato, que ao reunir, sob a influéncia
direta do seu presidente, um nimero muito maior de postos, possibilita o
exercicio coordenado do poder de mercado, como, de fato, ocorreu em
junho de 2000 em Floriandpolis. Sem a participagdo do Sindicato, dificil-
mente alguém teria a lideranca necessaria para articular o conluio. A presi-
déncia da entidade é que deu ao Sr. Alexandre Carioni condicdes para lide-
rar a conduta ilicita, vez que aos olhos de qualquer categoria profissional
as decis@es do sindicato tendem a oferecer uma aparéncia de legitimidade
gue uma voz isolada, geralmente, ndo possui. Os associados tendem a se-
guir as orientagdes do orgdo de classe, mormente, como neste caso, tal
atitude Ihes traz lucros.

Quanto as manipulacdes da imprensa, essas ndo foram usadas como prova
neste processo. Ou seja, a imprensa apenas refletia o verdadeiro clamor
social que ocorria na cidade entre maio e junho de 2000 e o teor mais ou
menos exacerbado do noticiario ndo era capaz de alterar as atitudes delitu-
osas dos representados. Eles ndo fizeram um conluio por causa das man-
chetes da midia. N&o foi a imprensa quem os lan¢ou no caminho do ilicito.
Alids, bem ao contrério, apesar de toda a pressdo da imprensa e da opinido
publica, ndo desistiram e levaram seu intento delituoso até o fim.

Contudo é importante frisar que é absurdo imaginar que todo o noticiario
da imprensa, durante mais de um més, com matérias didrias detalhadas,
pudesse ter sido sustentado por periodo tdo longo se ndo tivesse nenhuma
base veridica. De todo modo, o destaque que os jornais atribuem aos fatos
ndo é da alcada desta SDE, vez que ndo é nesta Secretaria que é feita a
pauta das respectivas redacdes. Quanto ao que ocorre em Lages no setor de
combustiveis, esta SDE ainda ndo foi comunicada formalmente de nenhu-
ma conduta ilicita, e de qualquer forma isso ndo tem nada a ver com o pre-
sente caso.

Além disso, se realmente fossem os fatos investigados uma mera criacdo da
imprensa e de politicos “sem o compromisso da verdade”, porque o Sr.
Alexandre Carioni, em conversa com a Sra. Marlene, dona de posto em
Florianopolis, disse, em alto e bom tom, quando por ela questionado se
estavam agindo de modo errado: “é, um pouguinho nés tdmo, né!”.
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No que tange a suposta “guerra de precos” promovida pelas distribuidoras,
é de se ressaltar que tal tema ndo é objeto deste processo. Mesmo assim, é
necessario mencionar que, se 0s donos de postos estavam se sentindo des-
confortaveis com as suas distribuidoras, a solugdo dos problemas ndo po-
deria descambar para condutas & margem da lei.

O argumento de que os precos dos combustiveis deveriam sofrer poucas
variacGes entre os diversos postos poderia ser aceito se ndo fossem dois
aspectos: a) a realidade constatada em Floriandpolis, quando se verificou
in loco, em fevereiro, uma diferenca, entre postos de gasolina, de até dez
centavos por litro de gasolina comum; b) se a similaridade dos precos fosse
algo tdo natural, ndo precisaria ser combinada, da maneira como o foi.

O argumento de que as “tratativas” eram no sentido de por em pratica um
suposto acordo feito com a Comissdo Parlamentar Externa, o Procon e 0
Ministério Publico ja foi trazido anteriormente e ndo pode prosperar. Como
se viu nos depoimentos, os representados sequer chegaram a um consenso
sobre a existéncia do tal acordo. Como imaginar que discutiam a imple-
mentacdo de algo que nem sabem ao certo que existia? Ademais, o proprio
presidente do Sindicato, em seu depoimento, afirmou que nunca telefonou
a ninguém para pedir que cumprissem o acordo, tendo se limitado a enviar
uma carta circular. Ora, tal afirmacdo lanca por terra o argumento da defe-
sa de que ele tentava obter o cumprimento do suposto acordo. A alternativa
a essa hipdtese é que o Sr. Alexandre Carioni teria, pura e simplesmente,
faltado com a verdade no seu depoimento. Nesse caso, porque teria agido
dessa maneira, se o0 teor das conversas fosse, como alega, legitimo?

Quanto ao teor do suposto acordo fechado na reuniéo de 22/05/20001") nao
é possivel considera-lo como uma “autorizagdo” para a pratica de precos
iguais ou, muito menos, como um tabelamento branco. Os pre¢os dos com-
bustiveis estdo liberados e, independentemente da suposta legitimidade do
acordo, se os postos praticassem margens de lucro iguais, 0S pre¢os seriam
diferentes e, jamais, 0s mesmos, vez que 0s postos tém custos muito dife-
rentes e compravam combustivel de fornecedores que também tém precos
diferentes.

A defesa, finalmente, admite que havia, por parte dos representados, a bus-
ca de precos iguais (e ndo de margens iguais), sob o argumento de que
seria “licito acordar sobre prego em beneficio do consumidor”. Essa afir-
macao equivale a confissdo de que foi esse, acordar precos, o propésito dos
representados. Usam o argumento na suposi¢do de que a ilicitude da con-

1 E ndo em 22/06/2000, como consta das alegacdes finais. O Sr. Alexandre Carioni, em
seu depoimento disse que a data dessa reunido foi 25/05/2000.
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duta seria eliminada em decorréncia das “boas intencdes” dos donos de
postos. Tal suposicéo é absolutamente descabida. Inicialmente, ndo compe-
te aos empresarios decidir o que € bom para o consumidor. Além disso, a
lei proibe esse tipo de conduta, exatamente porque é nociva ao consumidor
e a sociedade em geral.

Quanto a metodologia de coleta de precos utilizada pelo Procon, é interes-
sante que os representados s6 agora venham a questiona-la. Claro, é huma-
namente impossivel a estrutura reduzida dos Procons, coletar precos em
todos os postos de uma cidade grande, todos os dias. Ainda que assim fos-
se feito, os representados, para desvalorizar a evidéncia dos fatos, poderi-
am alegar que ndo teriam sido anotadas as mudancas ao longo do dia.

N&do cabe aqui discutir a autenticidade dos procedimentos adotados pelo
Procon. As planilhas apresentadas tém, da mesma forma que os documen-
tos apresentados pelo Ministério Publico, a qualidade da fé publica, néo
cabendo aos representados contesta-la com uma simples argumentacao
desprovida de embasamento probatdrio. Ademais, as representadas trazem
a alegacdo sem mesmo saber os dias exatos em que foram feitas as coletas
dos precos por parte do Procon nos postos de combustiveis da cidade de
Florianopolis, o que retira, de vez, toda a credibilidade da argumentacao.

Alegam, também, que os precos ndo se aproximaram da igualdade em 21
de junho de 2000, algo que nunca tinham feito anteriormente, mas que o
Sr. Alexandre Carioni admitiu no seu depoimento.

Na verdade, ninguém discorda que ao longo da semana ocorriam diversas
mudancas nos pre¢os dos postos e que as alteragbes ocorriam, as vezes, em
mais de uma oportunidade ao longo do dia. Alias, era essa diferenca de
precos que incomodava os lideres do cartel e que eles tanto lutaram para
eliminar. O que a defesa ndo menciona é que muitas vezes essas mudancgas
de precos eram, como se ouve em diversas gravagdes, combinadas, inclusi-
ve, em termos de horario. A conferéncia dos precos era feita por meio das
placas que os postos exibem ao publico com os precos dos combustiveis.
Embora a determinacdo de uso das placas decorra de legislacdo, eram usa-
das pelos representados como meio de conferir o sucesso do seu esquema
ilicito.

A defesa insiste na tese da culpa das distribuidoras pelo ocorrido no mer-
cado de combustiveis em Floriandpolis. Tal aspecto ja foi abordado anteri-
ormente e refutado.

4. CONCLUSOES
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As versOes dos representados para os fatos constantes deste processo, es-
pecialmente no que se refere as gravacdes telefonicas, sdo tdo inverossi-
meis, os lapsos de memoria tdo convenientes, as contradi¢es tdo numero-
sas e o0 desplante tantas vezes demonstrado por todos, ao negar o reconhe-
cimento das prdprias vozes, dos seus familiares, empregados e conhecidos
de longa data, que ndo resistem & fartura de evidéncias e, por que ndo di-
zer, provas da participacao ativa nos acontecimentos investigados.

Note-se que os representados negaram até mesmo a sua participagdo em
didlogos que ndo consideraram comprometedores. Ora, Se as conversas
eram licitas, entdo porque ndo admitir aquilo que todos sabiam, ou seja,
que eram suas as vozes? A prépria negativa de evidéncias tdo avassalado-
ras € mais uma evidéncia de culpa, pois se ndo houvesse nada a esconder,
porque ndo admitir a autoria dos dialogos?

Ademais, ndo se pode esquecer que esses mesmos didlogos aos quais ne-
gam insistentemente autoria foram exatamente os didlogos mencionados
nos depoimentos em juizo, no processo criminal ao qual respondem, onde
assumiram categoricamente sua inteira autoria, justificando apenas que
eram conversas no sentido de por em pratica o acordo firmado com a CPE
daquele Estado.

Dessa forma, ndo ha como fugir do fato de que pelo menos em um dos dois
depoimentos, em juizo ou nas oitivas do processo administrativo em epi-
grafe, os representados falsearam a verdade, pois, no primeiro afirmam que
os didlogos existiram e no segundo negam categoricamente gue sejam suas
as vozes escutadas.

Se somarmos ainda o fato de que os representados ndo souberam responder
se 0 acordo foi efetivamente firmado ou ndo, chega-se, no minimo, a uma
flagrante contradicao.

Além dos dialogos ja mencionados hd muitos outros bastante compromete-
dores, 0 que deixa os representados sem explicacdo que justifique a sua
acdo ilicita. Exemplos desses dialogos sdo aqueles constantes nas
fls.261/264, 180/182, 184, 194/196 e 311 dos autos:

“Alexandre - Al6?
Voz masculina - Quem fala?

Alexandre - E o Alexandre.
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Voz masculina - Bom dia seu Alexandre.

Alexandre - Bom dia.

Voz masculina - Tudo bem?

Alexandre - Tudo bem.

VVoz masculina - Aguarda s6 um minutinho que a Marlene vai fala?
Alexandre - Pois néo.

Marlene - Al6?

Alexandre - Pois ndo?

Marlene - Seu Alexandre, a respeito da gasolina?
Alexandre - Que é que tem, dona Marlene?

Marlene - Ah, bom, o senhor ouviu ontem no jornal?
Alexandre - Vi.

Marlene - Entdo,vdo baixa, o que € que vao fazé?

Alexandre - E, a senhora, a senhora aguarda, a nota ai da sua companhia, a
senhora pediu gasolina pra amanha?

Marlene - N&o, ndo pedi.

Alexandre - Entdo t4, entdo vé se a senhora pedi amanhd, gasolina e alcool,
et..

Marlene — Gasolin... ja pedisse? Ah, ele pediu sim.
Alexandre - T4, e ndo da pra pedi cinco mil de alcool pra amanha?

Marlene - Cinco mil de alcool pra amanha, da? Cinco mil de alcool, pra
qué Seu... porque?

Alexandre - N&o, ndo, pra vé se houve a redugdo 14, né?
Marlene - Ah, pra vé se houve a reducdo?

Alexandre - E, é. Af a partir da hora que a senhora vé a reducéo, ai eu v,
eu vO dize pra senhora qual o preco, o0 que a senhora tem que pratica.

Marlene - E porque, eu v baixa o meu.
Alexandre - T4, a senhora...

(.)"
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“(..))

Alexandre - AlG.

Outra Pessoa - Dotor Alexandre Carione!
Alexandre - Fala Dotor Tadeu!

Tadeu - Como fic6?

Alexandre - N&o consegui falad com ele ainda.
Tadeu - T4, ele acabd de chega no posto.

Alexandre - Isso, isso, isso. T4, telefonei mas tava ocupado, mais eu tele-
fono e ja te d6 o retomo. Tas em casa ou no Posto?

Tadeu - N&o, t6 no Posto junto com o pai.
Alexandre - E, no centro?

Tadeu — N&o ..

Alexandre - Aquino ... 4a ..

Tadeu - Gaspar Dutra.

Alexandre - Gaspar Dutra, né ?

Tadeu - Dezessete sete zero (1770)

Alexandre - T4, ja t6 te telefonando em seguida.
Tadeu - Olha aqui, 6h.

Alexandre - Ha.

Tadeu - Diga pra ele que nds ndo querémo pressiona ele ..
Alexandre - Ta.

Tadeu - .. a muda. Ele decida se ele quizé que fique como ta, fica como ta.
Alexandre - Ta.

Tadeu - Se ele quizé .. e que ..n6s s6 ndo mudamo de onte pra hoje, p6..
por causa de uma classe intéra.

Alexandre - Ta.

Tadeu - Se a gente nivela por cima, melhor se nivela por baixo, ele é que
sabe.

Alexandre - T4 bom. Ja te telefono j& em seguida.
Tadeu - Se ele dissé que muda a tarde, ndo tem problema.
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Alexandre - Ta bom.

Tadeu - Marca a hora pra muda.

Alexandre - Ta bom.

Tadeu - N6s mudamos e a tarde mudamos novamente.
Alexandre - Oitenta e cinco (85)

Tadeu - Oitenta e cinco ..

Alexandre - E um e trinta e dois (1,32), né?

Tadeu - N@s j& tdmo, oitenta e cinco e e trinta e dois.
Alexandre - E ele tem que muda no minimo isso, né.

Tadeu - E. E se eles disserem que vio muda a tarde so, dai a gente vai pas-
s& praum e trinta e um (1,31) ..

Alexandre - Ta.

Tadeu - .. igual ele t4, e quando ele for mudéa a tarde n6s mudamo também.
Alexandre - Ta bom entdo,

Tadeu - Ta bom?

Alexandre - Eu ja falo ja e telefono em seguida.
Tadeu - Até j& entdo.

Alexandre - Até j&”.

“(..))

Alexandre — Ah, entdo t& bom. Alex, ndo da pra nds passa pra um e trinta e
cinco (1,35)? O qué que ..

Alex-A .. 0.
Alexandre - O qué que t& havendo ai?

Alex - Eles fazem o Estreito aumenta ? Ai ndés aumentamo aqui pra depois
o Estreito |4 t& trabalhando com um trinta e um (1,31).

Alexandre - T4, qualé que u ..

Alex - E 0 .. e 0 .. 0s dois posto da Mauro Ramos ai com um trinta e um
(1,31).

Alexandre - N&o, ndo, aqui .. ndo aqui ja subiram. Aqui t& um ..
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Alex - Ai ja subiram.

Alexandre - .. é aqui ta um trinta e quatro (1,34) o Zezinho e 0 resto a um e
trinta e cinco (1,35).

Alex - Subiram quanto entdo?

Alexandre - N&o, subiram hoje de manhd. De manh& cedo j4 tava tudo cer-
tinho.

Alex - Barreiros t4 um e trinta e dois ( | ,32) os de...
Alexandre - Ndo, ndo, j& tdo acertando agora as nove e meia.
Alex - Ahd!

Alexandre - Ta. Tu queres que eu passe isso, e te d0 o retorno desde que
eles aumentem 14?

Alex - N&o, porque se eles aumenta la eu ajeito aqui. S6 que € o seguinte
Alexandre...

Alexandre - Ha.

Alex - ... se por exemplo o Zezinho ficd um e trinta e quatro (1,34 ) como
tu me fal®, vo bota um e trinta e quatro (1,34).

Alexandre - Ta bom. Entdo ta ..
Alex - O que fazé a mais ...
Alexandre - ... entéo ...

Alex - O maior trabalho do mundo trazé o pessoal pra ca .. pra agora ..
Alexandre - Isso, ta certo, ta certo, ta certo.

Alex - .. pra fica esculhambando
Alexandre - Tudo bem. Isso é uma posic¢do boa.

Alex - Que a empresa que ja ta reclamando que o cara abastece um dia no
preco e no outro dia ja é outro o fulano abaxd.

Alexandre - Ah, ta.

Alex - Ai fulano abax6. Os cara vem reclama, vem enché o saco.
Alexandre - T4, pode dexa. Déxa comigo. Eu do ..eu te dd o retorno.
Alex - Mais ndo tem problema, se eles aumenta eu aumento.

Alexandre - T4 bom entéo.
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Alex - S6 que eu ndo mais dexa pessoal i embora daqui.

Alexandre - Ndo existe mais diferenca de lugar nenhum. N&o € isso ? Nao,
existe uma diferenca. Qué dizé, ndo. .ndo. .ndo queres ficad ai com um e
trinta e cinco, e aqui em baixo com um e trinta e um (1.31) , isto?

Alex - Isso.

Alexandre - E se 0 Zezinho ta pra um e trinta e quatro, o Chinés ta um e
trinta e quatro é um e trinta e quatro, se quiseres um e quarenta vai pra um
e quarenta.

Alex - Légico.

Alexandre - Légico é.

Alex - N&o tem problema.
Alexandre - Ndo tem problema.

Alex - Entdo ndo tem por que eu acho os cara queré, acho que tem direito
de t& um centavo a menos que a gente.

Alexandre - E, isso, isso. Ent&o ta bom.
Alex - Tad bom?

Alexandre - Déxa que euja telefono ja.
Alex - Fal6 entdo Alexandre.

Alexandre - Qualqué coisa eu te telefono.

Alex - Qualqué coisa me liga.

(.)"

“Alexandre - Ald.

Tadeu - Dotor Alexandre.
Alexandre - Fala dotor Tadeu.
Tadeu - Hoje é o dia.
Alexandre - Oh, vamo 14 ..
Tadeu - S6 um momentinho ..

Alexandre - Ta.
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(pessoa conversa com alguém ao fundo. Ruidos parecendo maquina de
escrever)

Tadeu - Oh Alexandre, o seguinte. .

Alexandre - Ha.

Tadeu - ... mandei uma pessoa fica 1a4 no Fausto e no Tulio ..
Alexandre - Ha.

Tadeu - ... e no Zapelini

Alexandre - Ta.

Tadeu - No Fausto e no Tulio o alcool ta certo, a gasolina t& um centavo
errada.

Alexandre - Ta.

Tadeu - Ta um e trinta e quatro (1,34) e um e trinta e quatro (1,34) Ale-
xandre - T4, ja vo telefona ja.

Tadeu - E o Zapelini € um e trinta e quatro (1,34 ) e o alcool oitenta e qua-
tro (0,84).

Alexandre - N&o, o Zepelini ndo tem aparecido e ja dexei recado la ha tem-
po. Mais s6 um instantinho, fica na linha ai. Tés no telefone?

Tadeu - T6 no telefone, pode liga.

Alexandre - Tdo t4, s6 um minutinho. (fala com alguém no fundo - Oh
Alex vé aquele telefone ali) espera - ( conversa com outra pessoa pelo tele-
fone)

Alexandre - Boa tarde, tudo bem Zapelini .. ta, ta, quando €é que tu vai pas-
sa aqui? ...Ah, entdo ta ... da& um tempinho e a gente passa ai ... dtra coisa,
ndo da pra passa um e trinta e cinco (1,35) e oitenta e cinco (0,85)? ... que
nos acertamo 6nte com o Claudio e com o Zezinho ... t& ? ... Tudo bem? ...
que o Zezinho vai ficd com oitenta e quatro (0,84) e o Claudio com um e
trinta e cinco (1,35) e tu também .. e o Fausto e o Tdlio I4... td bom entéo?
... entdo ta bom. Tchau! (ruidos de maquina de escrever) - volta a falar com
a pessoa anterior - Tadeu.

Alexandre - AlG .
Tadeu - Oi?
Alexandre - T4, ja vai passa.

Tadeu - O .. 0 Zapelini certo.
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Alexandre - Certo.

Tadeu - E o Tulio e o Fausto.

Alexandre - Vamo telefona pro Fausto. S6 um instantinho ai.

(ruidos de maquina de escrever) - (fala com outra pessoa pelo telefone )

Alexandre - Ald, Fausto? ... ndo da pra subi aquele um (1) ai? ... é ... ha ..
ai fica tudo certo, um e trinta e cinco (1,35) o Zezinho fica um e trinta e
quatro (1,34) e depois a gente vé o qué que pode melhora. ... ta bom? ..
T&o td bom. .. Tchau! - volta a falar com a pessoa anterior - Tadeu.

Alexandre - AlG.

Tadeu - Oi?

Alexandre - T4 tudo certo.

Tadeu - Ta.

Alexandre - E agora ..

Tadeu - E dai o Tulio vai junto.

Alexandre - Vai, vai junto.

Tadeu - T4 certo.

Alexandre - T4, mais ...

Tadeu - T4 agora vdmo espera pelo Alex.
Alexandre - E vamo espera pelo Alex ento o
Tadeu - Bom eu t6 no teu aguardo.

Alexandre - Ta bom.

Tadeu - T4 legal.

Alexandre - Pode dexa, quando eu termina ai, eu passo la.
Tadeu - Eu aguardo voceés € s6 me liga que eu va la.
Alexandre - T4 bom entdo.

Tadeu - Tchau!

Alexandre - Tchau!”

“(..))
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Alexandre - Tu vai no teu valor ai!
Zézinho - Isso existe na tua cabeca.

Alexandre - Por que ndo bota no teu valor ai pra vé se todo mundo néo vai.
Zézinho - Nao, mais que meu valor?

Alexandre - Ndo, bota o valor de mercado.

Zézinho — N&o .. ndo mais o valor de mer .. mais eu ndo tenho nada que
pUX& preco pra cima.

Alexandre - Rha! Rha! Entéo ..
Zezinho - Eu néo fago isso, eu ndo tenho nada a vé com isso.
Alexandre - E, ta.

Zezinho - O prego que tiver, quando todos tiverem, inclusive o teu irméo
Fausto também, quando todos tivé com um pre¢o normal ..

Alexandre - Ah ..

Zezinho - ... que eles acha que é, que eu ndo sei que prego € esse, eu vo
coloca dois abaixo do teu,

Alexandre - Ah, eu ndo sei ..

Zezinho - ... dois abaixo do Claudio nesse posto né, qué dizé dos Otros
postos fica um s@, pelo que eu té sabendo, a .. a idéia foi dada ai, de que
vocés que fazem cartel ndo participam pro lado de ca ..

Alexandre - Rha! Rha! Rha!

Zezinho - ... foi dada a seguinte idéia, de que ficaria, vocé mesmo me fald
naguele dia, um e trinta e nove (1,39), 0 .. 0 Angeloni, ai os 6tro ..

Alexandre - N&.. nd.. ndo ..

Zezinho - ... um e trinta e oito (1,38) ..
Alexandre - N&.. nd.. ndo .. N&a.. na.. ndo ..
Zezinho - N&o, ndo déxa s eu temina.
Alexandre - Rha! Rha! Rha!

Zezinho - Os 6tros iam prum e trinta e oito, o Claudio ia ficd um e trinta e
sete e eu ficaria um e trinta e seis (1,36) palavras suas. Aceita? Aceito. SO
que no meu posto um e trinta e seis (1,36), o do Claudio entdo do lado um
e trinta e oito (1,38) e do lado da .. Rio Branco ndo pode sé um e trinta e
sete (1,37). Proposta tua quando me levd naquele dia praquela reunido, que
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s6 foi vocé e o Claudio chegé depois, ta. E aquela .. e vocé fald olha s6 nos
e ai veio aquela muntueira de gente que sdo seus convidados.

Alexandre - N&. .na. .ndo .

Zezinho - N&... nd... ndo”.

A possibilidade de que as conversas registradas tenham ocorrido em fun-
¢do do suposto acordo com a Comissdo Parlamentar e com o Ministério
Publico desmorona quando se observa, ndo apenas o teor, mas as datas das
gravacOes. Muitas foram feitas antes da assembléia do Sindicato, que ocor-
reu, segundo o Sr. Alexandre Carioni, em 25 de maio de 2000.

Héa ainda outros depoimentos, como o do gerente do Posto Angeloni, as fls.
363/364, perante os promotores da 152 Promotoria de Justica da Capital,
tomado no calor dos acontecimentos, ou seja, sem tempo habil para ensai-
0s, que também labora no sentido de incriminar os representados. In ver-
bis:

“...; 0 declarante diz que na data de hoje recebeu duas ligacdes de pessoas
gue ndo se identificaram dizendo que 'uns quinhentos homens iriam que-
brar o posto todinho', o declarante esclarece que quem atendeu as ligacdes
foi o seu chefe de pista de nome Vanderlei Sala;.....; que na data de hoje o
Sr. Rollin ligou para o declarante pela manhd em torno de 8:00 horas e
sugeriu para que o posto Angeloni acompanhasse o mercado; o declarante
diz que nesta conversa o Sr. Rollin disse para o que o depoente olhar o
preco dos demais postos e sugeriu para colocar igual, mas que o declarante
disse que néo iria acompanhar, tanto que manteve o prego da gasolina em
R$ 1,059;...”

Como se ndo bastasse aos representados terem falseado a verdade quanto
as gravacgdes das escutas telefénicas, inventando as mais mirabolantes hi-
poteses para a autoria dessas gravacdes, agiram de ma-fé, também, ao ten-
tar protelar o curso do presente Processo Administrativo.

Nao restou nenhuma davida de que a peti¢do protocolada pelos representa-
dos as vésperas da oitiva marcada em Floriandpolis tinha a nitida inten¢éo
de estender o trdmite do feito. Mas mesmo ndo existindo a menor razéo
para que fosse mudado o dia da oitiva do Sr. Alexandre Carioni, visto que
0 interesse publico prevalece sobre o interesse particular, para evitar qual-
qguer nova manobra, essa Secretaria consentiu no pedido e marcou nova
data.
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Com relacdo a omissao do fato de que duas das testemunhas arroladas pela
defesa eram Deputados Federais, e ndo apenas empresarios, como fora
anunciado, reafirma-se a ma-fé dos representados. E extremamente impro-
vavel que eles ndo soubessem dessa condi¢do no momento em que arrola-
ram suas testemunhas. Ficou mais do que claro que a acéo dos representa-
dos tinha a intencdo de paralisar o Processo Administrativo em curso e nao
de instruir as suas defesas.

Se todas essas tentativas ja ndo fossem suficientes, o Sr. Claudio Luiz Pe-
reira, representante legal da rede Divelin, outorgou procuracdo a outro
advogado no intuito de ganhar tempo, requerendo, surpreendentemente, a
abertura de novo prazo para apresentacdo de provas e 0 desentranhamento
do parecer da SEAE por considera-lo ilegitimo. Tal propositura, como ex-
plicado anteriormente, ndo poderia ser aceita.

Por ultimo tentaram, por meio de Mandado de Seguranca, forcar o atraso
do trdmite deste feito, usando para isso um pedido de oitiva de testemunhas
que nada teriam a acrescentar ao esclarecimento dos fatos investigados.

Por oportuno, deve-se ressaltar um fato que, mais que qualquer outro, de-
monstra que as acusacdes as quais foram submetidos os representados,
representam nada mais que a verdade. Observando-se 0s pre¢os praticados
nos postos de combustiveis de Floriandpolis nos dias de hoje, encontra-se
uma dispersao em torno de R$ 0,10 no principal produto, qual seja, a gaso-
lina comum.

Isso, melhor que qualquer outro fato, demonstra que um mercado normal
funciona com precos diferentes. Hoje por forca do Processo Administrativo
que esta sendo movido por esta Secretaria, o conluio foi desfeito e a res-
posta que se observa é um mercado com concorréncia efetiva entre os a-
gentes, em que os precos sdo formulados de acordo com a capacidade ad-
ministrativa e a vontade de cada proprietéario de posto.

Finalmente, é de se notar que entre os dialogos gravados é possivel perce-
ber que ha outras infraces praticadas pelos representados, entre eles deli-
tos de carater tributario. A manipulacdo de notas fiscais, varias vezes men-
cionada, tem o propdésito de, em caso de haver alguma acusacdo de que 0s
precos seriam abusivos, poder exibir notas fiscais que “comprovassem” 0s
altos custos enfrentados pelos postos, descaracterizando a imputacdo de
que os altos precos cobrados seriam injustificaveis. Assim, é bastante pos-
sivel que os donos de postos busquem notas fiscais com valores artificial-
mente altos (no caso de compra de combustiveis) ou distorcidos (no caso
de fretes) para justificar determinados resultados. A apuracdo desses possi-
veis delitos, todavia, foge a competéncia desta SDE, devendo ser objeto de
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investigacdo especifica por parte do Ministério Publico de Santa Catarina e
da Secretaria de Fazenda daquele estado. Sugere-se, assim, envio de ofi-
cios nesse sentido aqueles 6rgédos, para que procedam as averiguacfes que
considerarem necessarias.

Por ultimo, sugere-se o encaminhamento do presente feito ao CADE, com
sugestdo de condenacdo de todos os representados no presente Processo
Administrativo, por pratica das condutas tipificadas nos arts. 20, 1 a IV e
21, 1, Il e XXIV da Lei n° 8.884/94, conforme provado ao longo da sua
instrucéo.

Brasilia, de junho de 2001.

CASSIO LOPES CASSEMIRO DOS SANTOS
Chefe de Servico

De acordo.
A consideracéo do Sr. Diretor do DPDE.
Brasilia, de junho de 2001.

ISAAC PINTO AVERBUCH
Coordenador-Geral

De acordo.
A consideracéo do Sr. Secretario de Direito Econémico.

Brasilia, de junho de 2001.

DARWIN CORREA
Diretor do DPDE
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Ministério da Justica

CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA - CADE
Gabinete do Conselheiro Afonso Arinos de Mello Franco Neto
PROCESSO ADMINISTRATIVO N° 08012.002299/2000-18

REPRESENTANTE: Ministério publico do estado de santa catarina.
REPRESENTADOS: Posto Divelin, Big Imagi Combustiveis, Auto P. Par-
que S&o Jorge, Joia Posto Ltda., Auto Posto Floriandpolis Ltda., Joia Co-
mércio de Combustiveis Ltda., Auto Posto Interlagos Ltda., Claudio Luiz
Pereira Ltda., Maria do Rocio Rodrigues Ruthes Pereira, Auto Posto Des-
terro Ltda., Auto Posto Desterro Itajai Ltda., Auto Posto Big Boss Ltda.,
Auto llha do Norte Com. Lubrificantes Ltda., Posto Ipiranga Ltda., Ale-
xandre Comércio de Automdveis Ltda., Alexandre Comércio de Automo-
veis Ltda. Filial I, Posto Avenida Ltda., Auto Posto Esquina Ltda., os Se-
nhores Alexandre Carioni e Fausto Carioni, Alex Sander Guarnieri, Clau-
dio Luiz Pereira, José Cristovdo Vieira, Tadeu Emilio Vieira, Zoélio Hugo
Valente, Gilberto Rollin e o Sindicato do Comércio Varejista de Combus-
tiveis Minerais de Floriandpolis.

VOTO DO CONSELHEIRO RELATOR AFONSO ARINOS DE MELLO
FRANCO NETO

1. Breve relato dos fatos

O presente Processo Administrativo trata de representacdo encaminhada a
SDE pelo Ministério Pablico do Estado de SC, denunciando acordo de
precos praticado na revenda a varejo de combustiveis automotivos na regi-
do do Municipio de Floriandpolis.

Por iniciativa de deputados da Assembléia Legislativa do Estado de SC,
formou-se uma Comissdo Parlamentar Externa (CPE) com a finalidade de
responder a insatisfacdo popular com supostos precos abusivos praticados
pela revenda de combustiveis em Floriandpolis.

Em audiéncia pablica da CPE de 22 de maio de 2000 foi encaminhada su-
gestdo aos postos revendedores para que estes praticassem uma margem
bruta de lucro de 15,5% sobre o valor da nota fiscal de compra da distribu-
idora.
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Em reunido posterior do Sindicato do Comércio Varejista de Combustiveis
Minerais de Floriandpolis, que tem abrangéncia nos municipios da grande
Floriandpolis (Floriandpolis, Sdo José, Palhoca, Biguagu, Santo Amaro da
Imperatriz) e parte do litoral sul do Estado, realizada no dia 25 de maio de
2000, com presenca pouco representativa dos associados, foi aprovada, por
maioria dos votantes presentes, a sugestdo da CPE.

Paralelamente & atuacdo da CPE, o Ministério Publico de SC j& realizava
investigacdes sobre uma possivel conduta infrativa da ordem econémica
por parte dos revendedores e solicitou ao Poder Judiciario a quebra do sigi-
lo telefonico do Sr. Alexandre Carioni, presidente do Sindicato, e ao mes-
mo tempo, enviou representagdo a SDE. A autorizagdo judicial para a in-
terceptacdo telefnica foi obtida e foram realizadas gravagdes entre as da-
tas de 19 de maio de 2000 e 28 de junho de 2000.

O Ministério Publico do Estado de Santa Catarina, atraveés da Coordenado-
ria de Defesa do consumidor e pela 15° Promotoria de Justica de Floriano-
polis, abriu junto & SDE representacdo para apurar e reprimir infracdes a
ordem econdmica praticados por proprietarios de postos de combustiveis
de Floriandpolis. Os fatos foram levantados em procedimento investigaté-
rios daguela Promotoria com vistas a apurar dendncias de formacdo de
cartel, de formacdo de quadrilha e de fixacdo artificial de precos contra
diversos proprietarios de postos de combustiveis daquela capital.

Diante dos indicios verificados o Ministério Publico ofereceu denuncia
com pedido de prisdo preventiva contra 8 proprietarios de 20 postos de
combustiveis de Florianépolis perante a 1° Vara Criminal do Férum da
Capital. O Ministério Pablico requereu, na representacdo, a adocdo de Me-
dida Preventiva na forma do art. 52 da Lei 8.884/94, determinando a cessa-
cdo da pratica e o restabelecimento das condicdes vigentes anteriormente.

Amparada nos fatos relatados na denincia do Ministério Publico a SDE
instaurou Processo Administrativo em 06 de julho de 2000 (publicado em
07 de julho de 2000) contra os postos revendedores de combustiveis, seus
administradores e o Sindicato do Comércio Varejista de Combustiveis Mi-
nerais de Floriandpolis, nos termos dos artigos 16 e 32 da Lei 8.884/94. O
PA visa apurar, especificamente, as infragdes & ordem econémica previstas
nos incisos | a IV do art. 20 c/c incisos I, Il e XXIV do art. 21, da Lei
8.884/94.
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Com base no conjunto de evidéncias constituido pelas gravagdes de inter-
ceptagOes telefonicas, notas fiscais, pesquisas de precos, fotografias e noti-
cias da imprensa, na mesma data de abertura do Processo Administrativo a
SDE adotou Medida Preventiva nos termos do art. 52 da Lei 8.884/94. A
Medida Preventiva, cuja vigéncia iniciou na data de publicacdo, 07 de ju-
Iho de 2000, determinou a imediata cessacdo das praticas anti-
concorrenciais imputadas bem como a reversao a pratica dos pregos vigen-
tes no dia 17 de junho do corrente, por um periodo nédo inferior a 20 dias:

"(i) a imediata cessagdo de todas as praticas anti-concorrenciais que Ihe sdo
ora imputadas, abstendo-se de praticar precos de combustiveis decorrentes
dessas condutas ilicitas; (ii) a pratica dos precos de combustiveis vigentes
no dia 17 de junho do corente ano, por periodo ndo inferior a vinte dias.
Em caso de autorizacdo oficial de aumento dos precos dos combustiveis,
permitir-se-a o repasse do percentual do aumento sobre os precos pratica-
dos no dia 17 de junho de 2000. "

2. Informagdes sobre os representados

De acordo com dados dos autos, seguem algumas informacdes sobre 0s
representados pessoas fisicas e juridicas, e de suas inter-relacGes.

O denunciado Alexandre Carioni é presidente do Sindicato do Comeércio
Varejista dos Combustiveis Minerais da Grande Florianépolis ha mais de
18 anos. Endereco do Sindicato é o mesmo do posto de sua propriedade
(Rua Silva Jardim 73, Prainha, Florianépolis, tel 48-222-3579).

Segundo dados da ANP, sdo as seguintes as relacdes de controle dos indi-
viduos representados sobre 0s postos representados:

Claudio Luiz Pereira e Maria do Rocio Rodrigues Ruthes Pereira sdo sé-
cios proprietarios em 6 postos (nos postos Posto Divelin Ltda, Big Imagi
Combustiveis, Auto Posto Desterro Ltda, Auto Posto Big Boss Ltda, Auto
Posto Ilha do Norte Comércio e Lubrificantes Ltda, ele tem 90% e ela
10%, no posto Maria do Rocio Rodrigues Ruthes Pereira ela tem 100%).

Os irmaos José Cristovao Vieira, Tadeu Emilio Vieira e Maria Inez K.
Vieira sdo proprietarios, arrendatarios ou operadores de 3 postos (Jéia Pos-
to Ltda, Auto Posto Florianopolis Ltda, e J6ia Comércio de Combustiveis
Ltda).
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Os irmdos Alexandre Carioni, Fausto Carioni e Tulio Carioni séo proprie-
tarios de 4 postos (Posto Ipiranga Ltda, Alexandre Comércio de Automo-
veis Ltda e Alexandre Comércio de Automoveis Ltda Filial 1 e Posto Ave-
nida Ltda).

Além desses, Alex Sander Guarnieri é operador do Auto Posto Esquina
Ltda, e Gilberto Rollim ¢é propietario do Auto Posto Parque S&o Jorge.

Verifica-se, assim, que 14 dos 16 postos representados e localizados em
Floriandpolis sdo controlados, direta ou indiretamente, por apenas 3 grupos
familiares.

Os dezesseis postos representados se distribuem por nove bairros vizinhos
da cidade de Floriandpolis, segundo o quadro a seguir:

Bairro n° de postos repre- | n° total de postos | participacdo  dos
sentados localiza- | por bairro postos representa-
dos no bairro dos em cada bair-

ro, em nlmero

Estreito 5 16 31%

Trindade 1 5 20%

Saco Grande 1 3 33%

Agrondmica 1 2 50%

Centro 4 13 31%

Capoeiras 1 7 14%

Sto Anténio de|l 3 33%

Lisboa

Saco Grande 1l 1 2 50%

Itacorubi 1 4 25%

3. Parecer da SEAE

O parecer da SEAE definiu o mercado relevante de produto como o de
servicos de revenda de combustiveis, restringindo a analise ao mercado de
gasolina comum, amparada no fato de que somente 2% da frota nacional de
veiculos utilizar o alcool combustivel.

Quanto ao mercado geogréafico, o parecer da SEAE o definiu como sendo a

area da cidade de Florianopolis, dando como razdes da sua escolha, o porte
da populagdo (300 mil h abitantes) e a distancia das cidades vizinhas (raio
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minimo de 15 km), que seriam fatores que desencorajariam o deslocamento
de residentes até outras localidades em busca de precos eventualmente
mais baixos.

Segundo a SEAE, o mercado de servicos de revenda de combustiveis é
caracterizado por:

i) homogeneidade do produto com diferenciagdo locacional e de marca: a
gasolina (comum) em si € um produto sem distin¢des, no entanto, a locali-
zacdo do posto significa uma distin¢cdo em custos de acesso para diferentes
usuarios e bandeira da distribuidora, um diferencial de qualidade associado
a imagem produzida pelos investimento de marketing.

i) semelhanga de estrutura e nivel dos custos dos revendedores.
iii) semelhanga do tamanho e da eficiéncia dos revendedores.

iv) presenca de barreiras institucionais a entrada de novos ofertantes, re-
presentadas pelo requerimento de autorizacdo para funcionamento da ANP
e de licencas municipais condicionadas ao atendimento das restrigfes da
legislacdo de ordenamento urbano.

V) atuacdo da Petrobras como Unico fornecedor primario da gasolina, que é
vendida pelo mesmo preco a toda para todos os participantes da cadeia de
comercializacdo (distribuidores e revendedores).

vi) inexisténcia de bens substitutos proximos.

vii) existéncia de demanda atomizada

O parecer da SEAE observa que tais particularidades do mercado relevante
sdo caracteristicas facilitadoras do comportamento colusivo das empresas.
Observa também que a existéncia de mais de 100 postos de revenda na
cidade (tida como ambito do mercado relevante geografico) ndo pode limi-
tar a implementacdo de acordos colusivos, pois a pulverizacgéo seria apenas
aparente, com muitos dos postos concentrados em poucos grupos econémi-
COs.

O parecer da SEAE considera que ha evidéncias suficientes nas gravacdes
para se identificar como participante das conversas o presidente do Sindi-
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cato, Sr. Alexandre Carioni. Pelo teor dos didlogos registrados, a SDE con-
cluiu que o Sr. Alexandre Carioni participou ativamente na articulagéo
para a fixagdo de pregos e para a estabilizagcdo da conduta colusiva dos
representados.

Diante de tais fatos a SEAE recomenda a condenacdo de todos o0s represen-
tados no presente Processo administrativo, por pratica das condutas tipifi-
cadas no art. 20 incisos I a IV e 21 incisos. I, Il e XXIV da Lei 8.884/94.

4. Parecer da SDE

Segundo a SDE, existem dois mercados distintos que, em hipotese alguma,
podem ser confundidos como sendo um unico, mormente da maneira pela
qual esté sendo tratada pelos representados: a) venda a varejo, ou seja, aos
consumidores finais, em que atuam o0s postos de combustiveis; e b) venda
em atacado, ou seja, pelas distribuidoras aos postos de combustiveis.

Segundo a SDE, os distribuidores ndo possuem dominio do mercado de
venda de combustiveis a varejo, assim como 0s postos de combustiveis ndo
tém poder no mercado de venda por atacado. Segundo a SDE, no caso em
tela, os revendedores possuiam, sem duvida, poder de mercado capaz de
causar oscilacbes na venda a varejo. Tanto que foi esse o resultado verifi-
cado nos meses de maio e junho do ano de 2000, levantados nos autos.

Com relacéo a pretendida “auséncia de provas” na representacdo do Minis-
tério Publico, a SDE concluiu que a producdo de provas constitui fase fun-
damental para se assegurar o fiel cumprimento do Principio do Devido
Processo Legal, de forma a permitir uma decisdo clara e cristalina, sem a
existéncia de vicios que maculem o livre convencimento do julgador.

Para a SDE, se por qualquer hipétese fosse aceita a tese de que ndo houve
acordo em prejuizo ao consumidor, estar-se-ia dizendo que as gravacgdes
das escutas telefonicas sdo falsas, o0 que jamais podera ser alegado, vez que
se estaria contestando a legitimidade e a fé publica concedida aos atos do
Ministério Publico Estadual. A SDE, afirma que os acusados admitem sua
participacdo nas conversas gravadas, e ressalta que as gravagfes foram
realizadas com autorizag&o judicial, e sendo assim, que a prova é valida.

A SDE concluiu que as empresas possuem ndo apenas poder econdmico,

como, também, poder de mercado. Caso isso ndo fosse verdade, ndo lhes
teria sido possivel provocar a oscilagcdo nos pre¢os do mercado de combus-
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tiveis da cidade de Florianopolis, verificada no ano passado. Afirma que,
embora um posto isolado ndo tenha condicBes de influenciar o processo de
formacdo de precos no mercado, a atuagdo conjunta dos representados,
com o apoio do sindicato, confere ao grupo o poder de mercado necessario.

Quanto & alegagdo de que as conversas gravadas tratavam da busca do
cumprimento do acordo com a Comissdo Parlamentar Externa, Ministério
Pablico e Procon, a SDE ressalta que o acordo proposto visava estabelecer
a pratica de margem maxima de lucro de 15,5%. Adverte, todavia, que tal
intento n&o alivia a posicéo dos representados, pois a imposicdo de igual-
dade de margem para os revendedores constitui nova forma de carteliza-
cdo, prestando-se, até mesmo, num momento posterior, a propiciar a igual-
dade dos precos de revenda. A SDE deduz que, se os revendedores, con-
forme alegam, tivessem praticado uma margem de 15,5% sobre o pre¢o dos
distribuidores, tal pratica jamais teria produzido precos idénticos, demons-
trando que o citado acordo nunca foi implementado, ndo tendo avangado
além dos seus atos preparatorios. A SDE destaca, ainda, que, conforme se
pode constatar das oitivas realizadas com os donos de postos aqui repre-
sentados, nenhum deles confirmou categoricamente a aceita¢do do acordo.

A SDE afirma que a adocdo da Medida Preventiva foi baseada em informa-
cbes consistentes e cristalinas, pautadas nos pressupostos juridicos do fu-
mus boni iuris e do periculum in mora, conforme previsto no art. 52 da Lei
no 8.884/94. Outrossim, que a decisdo adotada pelo Secretario foi confir-
mada pelo Judiciario, quando do indeferimento do Mandado de Seguranca
com pedido liminar impetrado pelas representadas na 8* Vara Federal da
Secdo Judiciaria do Distrito Federal (fls. 3/5 do Volume Apartado).

Por fim, a SDE opina pela condenacdo de todos os representados no pre-
sente Processo administrativo, por pratica das condutas tipificadas no art.
20, incisos 1 a 1V, e art. 21, incisos. I, 11 e XXIV, da Lei 8.884/94.

5. Parecer da Procuradoria Geral do CADE

Em seu parecer, a Procuradoria do CADE adota defini¢cdo de mercado rele-
vante como o de venda de combustiveis na cidade de Florianépolis.

A Procuradoria salientou que ndo houve qualquer irregularidade processual
no tocante as oportunidades de defesa, visto que em todo o0 processo as
representadas tiveram acesso aos autos e foram devidamente intimadas
para prestarem seus esclarecimentos.
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A Procuradoria considerou que ndo merece ser acolhida a tese de insufici-
éncia de provas do conluio entre os representados, ja que a simples influ-
éncia através de um esforgo de coordenagdo implica em infracdo a ordem
econbmica, segundo a tipificacdo legal da pratica de conduta uniforme.

Para a Procuradoria, a prova de acao de cartéis é feita mais freqlientemente
através de indicios de acdo concertada do que pela comprovacdo de exis-
téncia de acordos formais. Tal regra se aplica em todos os paises que ado-
tam o sistema de prote¢do antitruste, tendo em vista que dificilmente en-
contrar-se-a documento formal assinado entre os participes da conduta,
afirmando as condicdes do ajuste. A jurisprudéncia do CADE, nesse senti-
do, tem demonstrado que o indicio mais marcante de coordenagéo € o nive-
lamento de pregos ou a adogdo de tabelas de precos estabelecidas em co-
mum acordo ou exaradas por entidades de classe.

Quanto a ilicitude da prova, mais especificamente das gravacdes e escutas
telefbnicas, a Procuradoria contesta a aplicacdo da Teoria dos frutos da
arvore envenenada, ou Teoria da Derivacdo, argiida pela defesa, uma vez
que a formacao das escutas foi autorizada judicialmente pelo 6rgdo compe-
tente, sendo a prova, portanto, oriunda de procedimento inquisitorial corre-
tamente elaborado.

A Procuradoria salienta que as gravag6es que serviram de prova ao MP/SC
e & SDE néo sdo prova Unica ou isolada das condutas, havendo outros con-
juntos de dados capazes de amparar a conclusdo légica de existéncia de
esforco de coordenacdo para fixagdo de precos entre 0s concorrentes no
mercado relevante em comento.

Analisando os pressupostos do art. 20 da Lei n.° 8.884/94, a Procuradoria
afirma que o esfor¢co de coordenacdo ja pode ser nocivo apenas pelo poten-
cial de influéncia sobre os agente do mercado, e assim, mesmo a ndo con-
figuracdo do poder dominante dos Representados no mercado relevante,
ndo descaracteriza a infragdo a ordem econdmica. Ressalta que a legislagdo
em vigor ndo elege apenas a condigdes de verificacdo de dominio de mer-
cado como relevante para determinar a possibilidade de geracédo de efeitos
infrativos.

Segundo a Procuradoria, 0 caso esta circunscrito pelo inciso | do referido

artigo 20, considerado por muitos doutrinadores como a base da tipificacao
de condutas infrativas. A Procuradoria considera, que o falseamento ou a
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limitacdo do exercicio do livre jogo de mercado, sdo fatos suficientes para
a caracterizacdo da existéncia da conduta infrativa no processo em analise.
De tal modo, julga que a manipulacdo artificial dos precos provocada pelos
Representados é fator suficiente para os enquadrar na pratica de carteliza-
cao.

Para a Procuradoria, mesmo que, ad argumentandum, tal comportamento
tenha sido influenciado por uma interpretacdo equivocada do Poder Legis-
lativo local e do Ministério Publico, que teriam supostamente induzido a
adocdo generalizada de um percentual maximo de margem bruta, 0s precos
dos combustiveis em Floriandpolis foram praticados de forma concertada e
uniforme, por um periodo de tempo superior ao alcancado pelos eventos
provocados pelos agentes do governo.

Ao final, a Procuradoria opina pela condenagdo, com base no inciso | do
art. 20, afastada a incidéncia dos incisos I, 11l e IV por insuficiéncia de
dados capazes de caracterizar a situacdo de dominancia e a arbitrariedade
no aumento de lucros, c/c os incisos I, Il e XXIV, do art. 21, ambos da Lei
n° 8.884/94.

6. Preliminar - PA n° 08012.000794/01 - 73

Em 29 de novembro de 2001 foi encaminhado a este Gabinete, pelo pelo
Despacho 24/01 do i. Conselheiro-Relator Celso Campilongo, pedido de
"instauracdo de processo administrativo de averiguacdo de nulidades por
vicio de ilicitude", com arrimo no art.7°, incisos I, 11 e 111 da Lei 8.884/94,
em gue sao representantes Auto Posto BIG Ltda, Auto Posto Desterro Ltda,
Auto Posto Ilha Norte Comércio de Combustiveis e Lubrificantes Ltda, Big
Imagi Combustiveis e Servicos Ltda, Maria Rocio Rodrigues Ruthes Perei-
ra, Posto Divelin Ltda e Posto Santa Monica Ltda.

Por este pedido as requerentes se insurgem contra o teor da Medida Pre-
ventiva concedida no presente processo. A Procuradoria do CADE se ma-
nifestou opinando pelo apensamento do pedido aos autos do presente pro-
cesso. O Conselheiro-Relator determinou o encaminhamento do pedido a
este Gabinete por forca de conexéo.

Em sintese os postos reclamam dos efeitos da Medida Preventiva aplicada

ao caso, que teria provocado prejuizo aos postos afetados, determinando a
préatica de precos abaixo dos custos de aquisi¢do dos combustiveis. O Posto
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Santa Ménica, em particular, alega que ndo esta relacionado entre os Re-
presentados e praticava livre jogo de mercado.

Considerando os termos do pedido formulado, e tendo em conta o direito
geral de peticdo, acolhi o processo na modalidade de Recurso Voluntario,
vez que trata tdo somente de inconformismo contra os efeitos ocasionados
em relacdo a Medida Preventiva aplicada ao processo principal em anélise.

A guestdo, no entanto, restou imediatamente prejudicada, em razéo da ex-
piracdo do prazo de vigéncia da Medida Preventiva, consideradas as pror-
rogacdes solicitadas pelo Ministério Publico de SC e concedidas pela SDE.
N&o havendo mais ato a ser reformado, nada resta, portanto, a competéncia
do CADE, que ndo tem atribuicdo de reconhecer ou responsabilizar 6rgaos
publicos por danos decorrentes de ato administrativo constritor.

7. Argumentos de defesa

Trés questdes foram trazidas reiteradamente na defesas das Representadas
a respeito do valor e do significado das provas produzidas pelo Ministério
Publico de Santa Catarina, que serviram de motivacdo para a abertura do
Processo Administrativo pela SDE.

A primeira questdo diz respeito a validade das provas produzidas pelo MP
de SC através de gravagdes e escutas telefénicas. A segunda questdo trata
da inoportunidade das provas frente as circunstancias da época das grava-
coes. A terceira e Ultima questdo se refere ao tratamento das gravacdes
como prova suficiente para caracterizacdo "per se" do ato anti-
concorrencial.

7.1 A validade das provas

O questionamento da validade das provas teve como principal baliza a
Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada”, ou "Teoria da Derivagdo" (The
bad fruits of the poisonous tree), segundo a qual séo ilicitas as provas ad-
quiridas por procedimento legalmente ndo autorizado. Os representados
sustentam que o inciso XII do artigo 5° da Constituicdo Federal autoriza a
interceptacdo telefonica exclusivamente para fins de investigacdo criminal
ou de instrucdo de processo penal, e que o inciso LVI garante que as pro-
vas obtidas por meio ilicito sdo inadmissiveis em qualquer processo, pre-
tendendo assim a sua invalidade no presente processo Administrativo.
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Em seu parecer, a douta Procuradoria do CADE nota, quanto a estas alega-
coes, que:

"Data Venia, laboraram em equivoco os Representados. N&o se pode cogi-
tar de existéncia de prova ilicita no que concerne a interceptacéo telefoni-
ca, uma vez que decorrente de autorizacdo judicial ap6s requerimento do
Ministério Pablico, que tinha como destinagdo justamente a investigagao
criminal e a instrugdo processual penal. Dessa forma, como a prova foi
licita na origem, uma vez que foi autorizada judicialmente, e para os fins
que a Constituicdo Federal permite, ndo ha que se falar na aplicabilidade
da Teoria da Derivacdo ou doutrina dos Fruits of the poisonous tree (frutos
da arvore envenenada).

Ademais, sendo a san¢do administrativa um minus em relacdo a sancéo
penal, impossivel admitir-se que o Estado tendo legitimidade para utilizar a
prova decorrente de interceptacdo telefénica no processo penal e ndo a
tenha para utiliza-la no processo administrativo."

De tal modo, por principios de preservacao da fé-publica dos agentes go-
vernamentais, considero auténticas e validas as gravagfes promovidas pelo
Ministério Pablico para a instru¢do do presente Processo Administrativo.
Ressalte-se, ademais, que as representadas ndo apresentaram ao longo do
feito, qualquer mencdo de que tivessem questionado a veracidade das gra-
vacdes junto ao Poder Judiciario.

7.2. O acordo com a CPE

De acordo com os representantes (fls 06 apartado), a CPE da Assembléia
Legislativa de SC realizou duas Audiéncias Publicas.

A primeira teve a presenca dos presidentes dos quatro sindicatos de postos
revendedores de combustiveis existentes no Estado, proprietarios de pos-
tos, representantes de Distribuidoras, representantes de grupos de consu-
midores, Governo do Estado, Poder Legislativo, Procon/SC e Ministério
Pablico Estadual. Nesta primeira reunido nada foi acordado, a ndo ser a
concordancia das distribuidoras em repassar aos revendedores a reducao de
recolhimento de ICMS sobre as vendas de gasolina correspondente a redu-
cdo da base de célculo de R$1,55 para R$1,45, oferecida pelo governo do
Estado.

A segunda Audiéncia realizou-se em 22 de maio de 2000 com a presenga
apenas das partes envolvidas nas negociacdes sobre uma solucdo para a
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pratica de precos excessivamente altos verificada no mercado. Segundo as
requerentes, nessa reunido, estavam presentes o Secretario de Finangas,
membros do Procom e do Ministério Publico de SC, representantes de duas
distribuidoras, presidentes de sindicatos e os Deputados Nelson Goetten de
Lima e Jaime Mantelli, respectivamente presidente e relator da CPE.

Nessa reunido foi negociado um acordo entre as partes em termos descritos
pelos requerentes como: "O prego final dos combustiveis aos consumidores
seria estabelecido obedecendo a seguinte formula: preco de aquisicdo dos
combustiveis, mais frete, acrescentado o percentual de 15,5% de margem
de lucro, mais os custos frete, encontrando desta forma o valor maximo a
ser observado pelos varejistas."(fls 14 apartado)

Os presidentes dos quatro Sindicatos de Revendedores Varejistas do Esta-
do de SC alegaram ndo terem poderes para aprovar o acordo naquela ocasi-
do, e requereram prazo para realizar assembléias dos respectivos associa-
dos, nas quais se deliberaria sobre a aceitacdo do acordo entabulado na
CPE.

Na data de 25 de maio de 2000 foi realizada Assembléia do Sindicato do
Comércio Varejista de Combustiveis Minerais de Floriandpolis - SINDI-
POLIS, na qual, segundo as representadas, por maioria apertada de votos,
foi aprovada a proposta acordada na reunido da CPE, o que foi amplamente
divulgado pela imprensa.

Pelos termos do acordo sancionado, as requerentes alegam (fls 15 aparta-
do) que, em funcdo dos precos vigentes para a compra, 0 preco da gasolina
C deveria ter o valor aproximado de R$ 1,34.

A partir desses fatos, as requerentes alegam que as acdes de coordenacdo
de precos praticadas pelo presidente do SINDIPOLIS, Sr. Alexandre Cari-
oni, e flagradas nas gravacdes realizadas pelo Ministério Publico de SC,
ndo teriam passado de esforgos para fazer cumprir os termos do acordo
com a CPE entre os associados do Sindicato. De acordo com os represen-
tados,

"Diante do acordo fechado entre Ministério Plblico, PROCON, Membros
da Assembléia Legislativa e Distribuidoras, de que o patamar maximo seria
aquele acertado na reunido posterior a segunda Audiéncia publica, o presi-
dente do Sindipolis, quando do encerramento da oferta de combustiveis
realizada pelas distribuidoras, trabalhou e alertou no sentido de que os
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precos ndo poderiam exceder aquele acertado com as partes acima nomina-
das, funcdo esta que lhe cabia na qualidade de lider da categoria em sua
base territorial."(fls 15 apartado)

Note-se, entretanto, que tais alega¢des suscitam varios argumentos l6gicos
gue as contradizem:

a) A decisdo de aceitacdo da proposta da CPE, que segundo as representa-
das ocorreu em Assembléia do Sindipolis na data de 25 de maio de 2000,
ndo foi formalizada por nenhum instrumento que tenha sido trazido aos
autos.

b) O Poder Legislativo ndo tém atribuicdo de poderes para o exercicio de
atos executivos com vistas a promog¢do de politicas econémicas, de condi-
cOes de abastecimento ou de restrigdes da atuacdo de agentes econdmicos
nos mercados. O poder ou a competéncia efetiva para o exercicio da impo-
sicdo e da validacdo de regras nas relacdes de mercado é matéria exclusiva
do Poder Executivo, detentor dos instrumentos coercitivos adequados para
tal ingeréncia. Desta forma, a CPE ndo teria poderes de coercdo e repressdo
para fazer valer qualquer acordo com os postos revendedores, restando a
ela apenas poderes de representacdo ao Grgdo executivo competente para
estabelecer as politicas pretendidas. Tais limitacdes tornam o0 compromisso
praticamente voluntario e voluvel, ja que livre de qualquer san¢do punitiva.

c) Antes da data de 25 de maio de 2000, data da Assembléia do Sindipolis
na qual teria sido aprovada a proposta da CPE, j& havia varias manifesta-
coes registradas das condutas tratadas aqui, ja que as gravacdes foram ini-
ciadas no dia 19 de maio de 2000.

d) Se os postos representados estivessem comprometidos com a manuten-
cdo dos termos do alegado acordo com a CPE, em fixar o percentual de
15,5% de margem bruta para os postos, ndo haveria qualquer necessidade
ou razdo pratica de intervencdo do presidente do sindicato para a fixagédo
dos pregos. Cada operador de posto conhece perfeitamente, e melhor do
que ninguém, os precos que lhe sdo cobrados pelos distribuidores e trans-
portadores, e portanto estd plenamente apto a fazer, independentemente, a
adequacdo dos seus precos de venda ao consumidor aos parametros do
acordo.

e) Por fim e talvez o mais importante, segundo os préprios representados o
alegado acordo previa o parametro de 15,5% como valor méximo de mar-
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gem bruta, sendo portanto a pratica de precos que implicassem margem
bruta menor plenamente aceitavel. Pelo teor dos dialogos gravados, contu-
do, percebe-se que todo o esforco do Presidente do Sindipolis transcorreu
no sentido de impedir a préatica de precos baixos pelos associados, e nunca
o0 contrario. Por outro lado, em nenhum momento o Presidente do Sindipo-
lis se opds a que os postos praticassem precos tdo altos quanto quisessem,
demonstrando, assim, que o esfor¢o de coordenagdo se deu no sentido de
garantir margens minimas e ndo maximas®.

Pode-se verificar, pelo exposto, que ndo se pode interpretar os atos regis-
trados nas gravagOes e por outras evidéncias dos autos como reflexos da
obediéncia aos termos do acordo com a CPE. O alegado acordo nédo foi
formalizado, ndo encerrou qualquer incentivo real para fazer valer os ale-
gados compromissos, ndo tem relacdo de causalidade com os véarios even-
tos relevantes para a caracterizacdo das condutas que o antecederam, ndo
ofereceu justificativa de ordem pratica para intervencdao do presidente do
Sindicato na coordenacédo para a fixacdo de precos dos associados e, final-
mente, também ndo descaracterizou o esfor¢o do Sindicato na manutengéo
de precos minimos como cartelizacdo de pregos, ja que permitia que as
margens fossem menores do que 15,5%. Concluo, assim, que os alegados
compromissos com a CPE, além de encerrarem, por si mesmos, contetdo
infrativo, jamais foram confirmados por qualquer dos participantes, e
mesmo que tivessem sido, 0s seus termos originais ndo justificam logica-
mente os atos realizados pelos representados.

7.3. Caracterizacao da infracdo "per se"

Os representados alegam que a legislacdo brasileira de defesa da concor-
réncia ndo admite a condenacdo por tipificacdo de conduta "per se", e desse
modo ndo se poderia qualificar as condutas aqui tipificadas nos incisos I, 11
e XXIV do art.21 da Lei 8.884/94 apenas tendo como base o teor das gra-

8 De acordo com trecho da representacdo do MP/SC 4s fls 2274 dos autos:

"Destaca-se da referida conversa o pedido do denunciado Alexandre paera o denunciado
Alex elevar o prego para R$ 1,35, esclarecendo que o "Zezinho" (denunciado José Cristo-
vao Vieira) estava praticando R$ 1,34 e "resto" (sic) a R$ 1,35.

Disse o denunciado Alexandre, verbis:

"... N&o existe mais diferenca de lugar nenhum... ndo queres fica ai com um e trinta e um,
isto? Se 0 Zezinho ta pra um e trinta e quatro, o Chinés ta um e trinta e quatro é um e
trinta e quatro, se quiseres um e quarenta vai pra um e quarenta...” (fita I, "a", oitava
gravacdo, fls. 11/13)."
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vacgOes realizadas pelo Ministério Publico de SC, e sem levar em conside-
racéo os efeitos anti-concorrenciais por ventura ocasionados.

O presente Processo Administrativo enquadrou a conduta dos representa-
dos nos incisos I, 11 e XXIV do art.21 da Lei 8.884/94, segundo os quais:

"Art. 21. As seguintes condutas, além de outras, na medida em que confi-
gurem hipotese prevista no art. 20 e seus incisos, caracterizam infracdo da
ordem econdmica;

I - fixar ou praticar, em acordo com concorrente, sob qualquer forma, pre-
¢os e condi¢Oes de venda de bens ou de prestacdo de servicos; "

Il - obter ou influenciar a ado¢do de conduta comercial uniforme ou con-
certada entre concorrentes;

XXIV - impor precos excessivos, ou aumentar sem justa causa o preco de
bem ou servigo;"

Tais foram as condutas observadas pelo representante e documentadas nos
autos por diversas fontes de informacdo. As condutas alegadas, assim como
as outras condutas listadas nos incisos do art.21 constituem, contudo, pa-
drbes de comportamento que, por si s@, ndo tipificam o ato infrativo. Como
simples descri¢bes de um padrdo observado de atuacdo no mercado, as
condutas do art.21 carecem de uma contextualizacdo que revele os vinculos
potenciais de causalidade com efeitos prejudiciais a concorréncia.

O arcaboucgo para esta contextualizacdo estd expresso no art. 20 da Lei
8.884/94, que diz:

"Art. 20. Constituem infracdo da ordem econémica, independentemente de
culpa, os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou
possam produzir os seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcangados:

I - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou
a livre iniciativa;

Il - dominar mercado relevante de bens ou servicos;

111 - aumentar arbitrariamente os lucros;

IV - exercer de forma abusiva posi¢cdo dominante.”
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O art. 20 da Lei 8.884/94 pbe em perspectiva as condutas listadas pelo art.
21 como apenas algumas, dentre as varias caracterizacdes possiveis, de que
se revestem os atos infrativos a concorréncia. Uma conduta é uma agédo ou
um padrdo de comportamento observavel, que caracterizam uma infragdo.
Uma infracdo por sua vez se constitui por atos que tém efeitos deletérios a
concorréncia.

Além disso, o art. 20 prové as hipdteses necessarias para que um ato, seja
qual for a forma pela qual ele se manifesta, e sejam quais forem as caracte-
risticas que o tornam visivel como condutas na realidade dos mercados, se
qualifique como anti-concorrencial. Tais hip6teses se referem a identifica-
cdo de certas relacGes entre o ato os efeitos que ele gera sobre a organiza-
¢do dos mercados.

A interpretagédo direta e literal do texto da lei ndo deixa duvidas sobre o
critério legal de identificacdo das relacGes entre os atos infrativos e os efei-
tos nos mercado: sdo infrativos aqueles atos que "tenham por objeto” e
aqueles que "possam produzir" os efeitos listados nos incisos do art. 20,
qualguer que seja sua forma de manifestacdo e independentemente de culpa
dos agentes.

Assim, conclui-se que a existéncia de evidéncias, seja da intencionalidade
do ato em produzir os efeitos dos incisos, seja da capacidade do ato de
produzir aqueles efeitos, sdo condi¢des suficientes para a identificacdo da
sua natureza infrativa.

E de se ressaltar que, verificadas as relacbes de intencionalidade ou de
causalidade potencial entre o0 ato e os efeitos dos incisos do art. 21, sdo
dispensaveis, em particular, evidéncias da instalacdo efetiva dos efeitos e
afericBes dos eventuais danos causados aos mercados.

Deve se ressaltar a distingdo importante entre a regra de identificacdo do
ato anti-concorrencial pela evidéncia de que seu objeto é o efeito danoso a
concorréncia e a regra de condenacdo de conduta como anti-concorrencial
"per se".

A regra de condenacéo de condutas "per se" parte do pressuposto de que a
conduta em questdo ndo precisa ser examinada quanto aos seus efeitos,
ainda que potenciais, porque tipicamente ndo encerra qualquer perspectiva
de beneficio colateral aos mercados, enquanto por outro lado, traz malefi-
cios garantidos a concorréncia. Na aplicacdo da regra "per se" apés eviden-
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ciada a conduta, a consideracdo de que qualquer outra circunstancia adi-
cional seria dispensada para a anélise de mérito, em nome da economia e
da conveniéncia administrativa.

Este, todavia, ndo é o caso da diretiva do art. 20 que, ao contrério, exige
justamente a avaliacdo dos efeitos do comportamento guerreado sobre a
concorréncia, de acordo com as categorias dos incisos. Nesse sentido, as
vias de prova de ato anti-concorrencial pela conjugacdo dos artigos 20 e 21
da Lei 8.884/94 adotam explicitamente a "regra da razdo" como metodolo-
gia geral de analise do mérito. Nesse espirito estdo a exigéncia de prova da
intencionalidade de efeito nocivo a concorréncia ou de prova de potencia-
lidade de geracdo de efeitos anti-concorrenciais para a identificacdo do ato
infrativo.

8. Anélise do mérito

O ato é infrativo se as seguintes hipoteses, alternativa ou cumuladamente,
podem ser verificadas:

i) Se ha intencdo consciente, declarada ou revelada, nos atos praticados, de
produzir qualquer um dos efeitos danosos a concorréncia mencionados nos
incisos do art 20.

ii) Se qualquer um dos efeitos danosos a concorréncia mencionados nos
incisos do art 20 é uma consequéncia factivel do ato praticado, isto é, se as
capacidades dos agentes e as caracteristicas da interacdo entre eles nos
mercados atingidos permitem a producdo dos efeitos danosos a concorrén-
cia mencionados nos incisos do art 20.

No caso em tela, as condutas alegadas caracterizam atos que promovem
acordo para fixacédo de precos entre os postos representados, com a partici-
pacdo do Sindicato como agente de coordenacdo dos esforcos. Adoto as
conclusdes do Despacho do I. Procurador Geral do CADE quanto a consi-
deracdo dos efeitos do inciso | do art. 20 como aqueles mais plausiveis de
estarem relacionados as condutas tipificadas.

A identificacdo do ato infrativo pelo art. 20 depende, portanto, de se poder
exibir qualquer um dos seguintes conjuntos de evidéncias:
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i) Evidéncias de que as tentativas de acordo para fixacdo de pregos tinham
a intencdo deliberada de impedir que os participantes praticassem pregos
mais baixos do que aqueles estabelecidos em comum acordo, mantendo-os
em niveis acima dos pre¢os ndo cooperativos, que seriam 0s vigentes caso
ndo houvesse restricdo a concorréncia.

ii) Evidéncias de que as tentativas de acordo para fixacdo de pregos fossem
capazes de induzir os participantes do cartel a manter os pregos dos com-
bustiveis em niveis acima dos pre¢os ndo cooperativos, por um periodo de
tempo significativo.

8.1. Evidéncias da intencdo de formacao de cartel

Conforme a discussao anterior sobre o critério legal de identificacdo do ato
infrativo, é preciso distinglir as naturezas e os significados diferentes das
informacdes trazidas pelas gravacdes realizadas pelo Ministério Publico de
SC.

Em um primeiro nivel de significado, as gravac¢Ges informam que os repre-
sentados se comunicaram entre si freqlientemente, que o assunto das con-
versas eram essencialmente os pre¢os praticados por cada um, que tal habi-
to ndo era recente nem esporadico, e que a pratica viabilizava a coordena-
¢do dos precos entre 0s participantes.

Nesse primeiro nivel de significacdo, as evidéncias trazidas nas gravacdes
ja sdo suficientes para a tipificacdo das condutas dos incisos I, Il e XXIV
do art. 21. Esses elementos ja sdo suficientes para se identificar a oportuni-
dade de fixar ou praticar, em acordo com concorrente, precos e condi¢cdes
de venda dos combustiveis e influenciar a adocdo de conduta comercial
uniforme ou concertada entre concorrentes.

Em um segundo nivel de significacdo, contudo, o teor das gravacoes revela
uma realidade muito mais detalhada e coerente. Os representados se comu-
nicavam para negociar uma politica comum de precos. Cada um vigiava 0s
precos praticados pelos outros e comunicava ao Presidente do Sindicato
qualquer desvio com relacdo a valores pré-estabelecidos de comum acordo.
O Presidente do Sindicato intercedia como mediador dos compromissos
com o papel evidente de viabilizar um mecanismo centralizado de coorde-
nacao.
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Os dialogos revelam o esforco de coordenagdo contra os incentivos tipicos
de comportamento individual oportunista dos participantes de um cartel.
Assim que todos parecem estar coordenados em torno de precos acordados,
surge algum participante que reduz seu preco relativamente aos outros com
a Obvia intencdo de se apropriar de uma fragdo maior da demanda com as
altas margens somente viabilizadas pelo acordo conjunto. Tais desvios de
conduta suscitam a freqliente intervengdo do Presidente do Sindicato que
insiste na manutengdo de precos altos, com o intuito declarado de evitar a
guerra de precos e manter as margens de lucro permanentemente acima do
nivel ndo cooperativo.

Tal significacdo do teor das gravacgdes, que pode ser exemplificada a e-
xaustdo remetendo-se aos excertos dos dialogos transcritos no Parecer da
SDE, tem, contudo, conseqiiéncias mais graves a luz do critério do art. 20.

O teor das gravagfes, no seu sentido mais completo, na composi¢do coe-
rente de um quadro de conspiragdo com intento declarado de ndo permitir a
formacdo de pregos pela competicdo individual, ndo cooperativa, entre 0s
revendedores de combustiveis, constitui evidéncia suficiente para se con-
cluir que a limitacdo ou o falseamento da livre concorréncia era o proprio
objeto do ato.

Conclui-se, portanto, que o teor das gravacdes realizadas pelo Ministério
Pablico de SC se constituem em evidéncia ndo somente da existéncia de
conspiracao entre os representados para coordenar suas politicas de precos,
com a centralizacdo das mensagens através do Sindipolis, mas também de
que o objeto de tal conspiracdo foi o de limitar a concorréncia no mercado
de revenda de combustiveis em Floriandpolis. Estando dessa maneira evi-
denciada a relacdo de intencionalidade do ato com os efeitos anti-
concorrenciais do inciso | do art 20, fica identificada, pela regra da razdo, a
infracdo a ordem econbmica.

8.2. Evidéncias da potencialidade dos efeitos anti-concorrenciais

Além da via de evidenciacdo da intencionalidade do ato quanto aos efeitos
anti-concorrenciais, devemos também examinar as possibilidades de identi-
ficacdo de infracdo através da via de efetivacdo ou potencialidade dos efei-
tos nocivos a concorréncia. Para tal fim pretende-se ilustrar os efeitos da a
conduta dos representados a partir da analise dos dados disponibilizados
pelo Ministério Publico de SC e pela ANP, e analisar suas caracteristicas
segundo a disciplina da regra da razéo.
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Pretendemos demonstrar que, apesar dos impecilhos de ordem legal e eco-
ndmica a formacdo e a manutencao de cartéis, os representados juntamente
com o Sindicato, conseguiram pdr em pratica um mecanismo de coordena-
cao de precos de revenda de combustiveis com efeitos nocivos a concor-
réncia.

Para tanto é necessario, em primeiro lugar, provar que 0 comportamento
observado dos precos ndo decorreu de uma simples resposta concorrencial
dos postos as politicas de precos praticadas pelos distribuidores. Em se-
gundo lugar é necessario demonstrar que o comportamento dos precos pra-
ticados pelos representados ndo € reflexo de politicas de precos praticadas
por outro agentes, e ao contrario & autbnomo e tipico de um grupo de parti-
cipantes de um mercado que possuem poder de mercado, e que efetivamen-
te 0 exerceram em varios periodos, com o efeito de aumento das margens
acima dos niveis de concorréncia ndo-cooperativa.

Dificuldades na formacéo do cartel

A conduta dos representantes tipificada na instru¢do do processo é uma de
colusdo para fixacdo de precos.

Antes de examinarmos as evidéncias factuais da conduta, devemos enten-
der os elementos tedricos que a incentivam, favorecem ou dificultam, con-
siderando as caracteristicas gerais e particulares da situacdo enfrentada
pelos representados.

Chama-se cartel, na termologia mais usual, um grupo de firmas indepen-
dentes que resolve tomar decisdes de preco, producdo ou de outras varia-
veis, conjuntamente. Um cartel pode ser explicito ou tacito, dependendo de
se seus membros tem acesso a canais de comunicacdo que lhes permitam
renegociar freqlientemente os temos do seu acordo ou se, ao contrario, ndo
h& interacdo negocial possivel entre os participantes que, portanto, seguem
uma regra de comportamento estabelecida implicitamente entre si.

No caso em tela, as gravacdes realizadas pelo MP/SC demonstram clara-
mente que o0s operadores dos postos representados mantinham um canal de
comunicagdo permanente através do Sindicato, que servia para veicular as
tratativas sobre os niveis de preco a serem praticados por cada membro do
cartel.
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Mesmo em se tratando de um cartel explicito, a colusdo de firmas para a
pratica de politicas comerciais concertadas em comum acordo envolve
varias dificuldades, além daquelas relacionadas com a manutencao do se-
gredo das suas negociagdes.

O primeiro problema das firmas que procuram fixar precos em acordo é de
estabelecer que firmas irdo praticar que precos. Este ndo € um problema
simples porque representa, na realidade uma disputa pela divisdo dos lu-
cros do cartel.

Os mercados relevantes de produto da conduta sdo os de revenda de com-
bustiveis: gasolina comum e aditivada, alcool combustivel e diesel. Por
terem composigdo fisica controlada pelo Governo, os combustiveis séo
produtos homogéneos, com pouca diferenciacdo na dimensdo da qualidade
ou de outras caracteristicas intrinsecas, aléem de ndo se oferecerem substitu-
tos préximos ao consumidor.

Dadas essas caracteristicas dos produtos vendidos, a substituicdo entre 0s
servicos de dois postos revendedores pelo consumidor se da, essencialmen-
te, em func¢do do preco e do custo de acesso.

Sendo o custo de acesso uma fungdo da distancia entre o posto e o consu-
midor, a demanda pelos servi¢cos prestados por cada posto se define pelo
conjunto de consumidores situados nos limites de um certo raio de influén-
cia a partir do local onde se estabelece o posto. A intersecdo dessas areas
de influéncia é maior quanto mais préximas estdo localizados os postos
entre si. Para consumidores localizados nas regifes de intersecdo, abstrain-
do-se de outras dimensdes do produto, como a disponibilidade de lojas de
conveniéncia, e outros atrativos possiveis dos postos, o preco € a variavel
principal para definir a escolha entre 0s postos.

Assim como ha postos localizados tdo proximos uns dos outros que lhes
sobram poder de mercado insignificante, também ha postos que sdo locali-
zados de tal modo que ndo sofrem concorréncia em uma grande area de
influéncia. Esses Ultimos gozam de maior poder de mercado, devido ao
controle de uma demanda cativa de maior porte.

Postos que enfrentam demandas mis fortes, ou menos elasticas ao preco do

produto, naturalmente tém capacidade de cobrar precos mais altos e auferi-
rem maiores lucros.

247



REVISTA DO IBRAC

Mas ndo sdo apenas as especificidades de demanda que diferenciam as
lucratividades dos postos, ha também diferencas entre as suas estruturas de
custos. O valor de aluguel do terreno, o preco dos equipamentos e 0 preco
de fornecimento de combustiveis pela distribuidora a que esta filiado, sdo
fatores especificos de custos para cada posto revendedor.

Todas essas particularidades tornam ardua a tarefa de estabelecer o0s precos
a serem praticados por cada membro do cartel, j& que o preco designado
para um participante pode desagradar o resto, devido a interdependéncia
das demandas e as suas diferencas de custos. Para ingressar no cartel, cada
posto pode exigir um tratamento que lhe garanta, no minimo, as possibili-
dades de lucro que tem agindo isoladamente em concorréncia.

Varios trechos das gravagfes demonstram as dificuldades dessa natureza
enfrentadas pelo cartel. Sdo comuns as exigéncias dos participantes de
praticar precos alguns centavos menores do que 0s dos postos vizinhos,
como condigéo para participar do cartel (fls 2278, 2280, 2366, dos autos,
reproduzindo trechos da representacdo do MP/SC)°.

® De acordo com trecho da representacéo do MP/SC 4s fls 2278 dos autos:

Em nova conversa entre os denunciados Alexandre e José Cristévéo, destaca-se o trecho
em que o segundo (José Cristovao) prop8e o ajuste, ressaltando, todavia, que seu preco
ficaria R$ 0,02 abaixo dos demais, in verbis:

"... Entdo, vocé pega, vocé pega convida ai a tua patotinha, tua turminha, fala com o teu
amigo Claudio, fala com teus amigo, liga ai eu aumento, ndo tem problema, s6 que oh!
Mocinho! E dois centavos...” (fita 4, lado "b", terceira gravacgéo, fls. 1681/1697).

Nesta mesma conversa, 0 denunciado José Cristévdo relatou proposta feita pelo denunci-
ado Alexandre em reunido realizada anteriormente, no seguinte sentido, verbis:

‘... 0s otrds iam prum um e trinta e oito, o Claudio (denunciado) ia fica um trinta e sete e
ia ficaria um e trinta e seis (1,36) palavras suas. Aceita? Aceito. S6 que no meu posto um
e trinta e oito (1,38) e do lado da... Rio Branco ndo pode sé um e trinta e sete (1,37).
Propostas tua quando me levo naquele dia praquela reunido, que so6 foi vocé e o Claudio,
chego depois, ta. E aquela... e vocé falou olha s6 nos e ai veio aquela muntueira de gente
que sdo seus convidados”.

De acordo com trecho da representacdo do MP/SC as fls 2280 dos autos:

"0 denunciado Alexandre disse para o denunciado Alex (fita nimero 5, lado "a", sétima
gravacao, fls. 1722/1726), que o denunciado Claudio concordava com a diferenga de
preco em relagdo ao posto do denunciado José Cristévao, sito ha Mauro Ramos, porém
exigia "dois (centavos) la em Biguacgu e nas Praias”. Ficou combinado que a mudanca
dos precos ndo poderia ser de manhd, mas sim, a noite. Alexandre disse, também, que o
prego iria ficar R$ 1,34 e ele (José Cristévdo) R$ 1,33." "
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O segundo problema enfrentado na manutencdo do cartel é a deteccdo de
desvios dos participantes, dos pregos previamente acordados.A partir do
momento em que o cartel consegue um acordo e todos os participantes
comegam a praticar precos acima dos niveis ndo cooperativos, aumenta o
Incentivo para que cada um invista em agdes oportunistas. Reduzindo um
pouco seu preco abaixo do nivel acordado, o defector consegue atrair a
demanda dos seus vizinhos, o que lhe renderd um alto retorno as margens,
ainda altas, que mantém as custas da obediéncia dos outros participantes. E
necessario, portanto, que o cartel tenha meios de vigiar o comportamento
dos participantes e identificar os desvios dos acordos estabelecidos.

Manifestagdes dessa funcdo de supervisdo e controle mutuo da obediéncia
ao acordo do cartel também estdo presentes nas gravac@es. Ha& didlogos que
contém reclamacdes de algum representado sobre a defeccdo de um outro
com relagdo aos precos previamente acertados, e a requisicao da interveni-
éncia do Presidente do Sindicato para obter o re-enquadramento do traidor
(fls 2275 dos autos, transcricio da representacdo do MP/SC)™.

19 De acordo com trecho da representagéo do MP/SC &s fls 2274 dos autos:

"No dia seguinte, os denunciados Alexandre e Tadeu voltaram a conversar (fita I, lado
"a", décima quarta gravacdo, fls. 1571/1573). O segundo (Tadeu) esclareceu que havia
mandado pessoas no posto do Fausto e do Tulio, sendo constatado que "o alcool ta certo”
e a "gasolina ta um centavo errado” (sic). Informou, ainda, que o denunciado Zapelini
estava praticando R$ 1,34 e o alcool R$ 0,84. Diante de tal informacdo, Alexandre que
estava acompanhado, na ocasido, do também denunciado Alex, exercendo a funcdo de
chefe do bando, através de outro telefone, ligou para Zapelini, perguntando, sutilmente:

“(...) ndo d& pra passa um e trinta e cinco (1,35) e oitenta e cinco?... que n6s acertamo
onte com o Zezinho vai ficar com oitenta e quatro (0,84) e o Claudio com um e trinta e
cinco (1,35) e tu também... e o Fausto e o Tulio l4... ta bom entdo?... entdo ta bom. T-
chau”.

Apos informar o denunciado Tadeu (que aguardava na outra linha) das tratativas com
Zapelini, o denunciado Alexandre fez outra liga¢é@o, agora para o denunciado Fausto,
também pedindo para que aumentasse o valor da gasolina para R$ 1,35. Como tal pedido
foi atendido, o denunciado Alexandre disse para o denunciado Tadeu, verbis: "... T4 tudo
certo...”.

As conversas, todavia, para acompanhamento dos pregos e sua majoracdo ndo paravam,
como aquela havida entre os denunciados Alexandre e Zoélio (fita I, lado "b", 22 grava-
cdo, fls. 1583/1584) e Tadeu (fita I, lado "b", 53 gravagdo, fls. 1592/1594).

Nesta Gltima conversa, o denunciado Tadeu reclamou para o denunciado Alexandre que o
"japonés la da Costeira"” tinha reduzido o valor da gasolina comum para R$ 1,31, escla-
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Dados os incentivos para as defecgfes oportunistas, o terceiro problema do
cartel é o de coagir o0s participantes a manter seu cCompromisso com 0 acor-
do, possivelmente através de algum mecanismo de punicéo.

As gravagdes contém trechos em que o presidente do Sindicato intercede
com o intuito de preservar os acordos, solicitando insistentemente com 0s
participantes que mantenham seus pre¢os em niveis mais altos (fls 2274
dos autos, transcricdo da representacdo do MP/SC).

Apesar da maioria das intervengdes pela manutencdo dos precos do cartel
aparentemente terem se manifestado como esforgos insistentes de conve-
cimento, ha indicios de que formas mais violentas de coa¢do também pode-
ria ser usadas, inclusive com mengdes de ameacas a integridade fisica de
concorrentes ( fls 273, 274 e 354 da representacdo do MP/SC, e fls 2282
dos autos)

Conclui-se, portantom, que sdo muitos os fatores que atrapalham a opera-
cdo do cartel, além das dificuldades de instalacdo, ja que, a partir do mo-
mento em que suprime o ambiente concorrencial entre os participantes, o
cartel passa a gerar 0s incentivos para a sua propria destruicdo, minado
pelas ac¢Bes oportunisticas individuais dos seus membros.

Do ponto de vista da anélise de mérito dos atos aqui examinados e dos seus
efeitos, ainda que potenciais, a questdo que se impde é, se o cartel dos pos-
tos representados, articulado em torno do Sindicato, teve condi¢Ges de
causar os efeitos deletérios a concorréncia do art. 20 da Lei 8.884/94. Em
outras palavras, para provar a natureza infrativa dos atos, é necessario mos-
trar que, apesar das dificuldades enfrentadas para a organizagdo do cartel,
os representados efetivamente lograram, ou poderiam ter logrado éxito, em
fixar seus precos conjuntamente em beneficio proprio e prejuizo dos con-
sumidores.

No intento de avaliar os efeitos do cartel nos mercados, examinamos dados
de precos de revenda e de fornecimento pelas distribuidoras, da gasolina
comum, praticados durante o ano de 2000 pelos postos representados e

recendo, também, que o "Crespo e o Tulio ndo tinham 'mexido’ e 0 Fausto estava 'sem
placa™. Alexandre reagiu com indignacédo em relacéo a Crespo, asseverando, verbis:

"...p... ... p...! Mas tem certeza, eu falei ontem ainda...”."
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outros postos localizados na regido da cidade de Floriandpolis, e obtidos
através de levantamentos amostrais realizados pelo PROCON/SC e pela
ANP, esses Ultimos trazidos aos autos por diligéncias deste Gabinete.

Pela inexisténcia de dados tdo detalhados para os outros combustiveis (ga-
solinas aditivadas, alcool combustivel e diesel), pela proeminéncia das
vendas de gasolina comum entre 0s outros combustiveis entre 0s postos
representados, e pelos firmes indicios de que as praticas correram paralelas
em todos os mercados relevantes de produto, restringe-se aqui a analise do
comportamento dos precos e margens no mercado de gasolina comum.

Efeitos do cartel sobre os pregos

H& eventos aparentes na série de precos praticados da gasolina comum que
demonstram a capacidade de coordenagdo dos postos em torno da pratica
de precos muito préximos entre si, e por longos periodos de tempo. Tal
capacidade de coordenacdo fica evidente pelo contraste da dispersdao dos
precos entre alguns periodos claramente demarcados pelos dados.

O grafico 1 (precos da gasolina C - postos representados) mostra 0s precos
praticados pelos postos representados no periodo entre 10 de margo de
2000 e 02 de fevereiro de 2001. E possivel se verificar uma mudanca signi-
ficativa de patamar nos precos, observada entre 10 de marco, a primeira
data para a qual se tem observacgoes, e 13 de margo, a imediatamente sub-
seqliente. O proximo periodo para o qual se tem observacbes é o da 1°
quinzena de marco, onde ja se pode observar uma dispersdo maior mas
ainda limitada dos precos. O comportamento dos precos durante o més de
junho mostra uma dispersdo bastante pronunciada, que repentinamente se
reverte nos primeiros dias do més de julho, quando os pre¢os voltam a se
aproximar uns dos outros de maneira absolutamente contrastante com o
padrdo do periodo anterior.

O préximo periodo para o qual ha dados disponiveis vai dos fins do més de
agosto até meados do més de fevereiro de 2001. Nesse periodo é interes-
sante se observar o contraste entre a dispersdo da distribuicdo dos precos
praticados no intervalo entre os meses de setembro e outubro, e a subita
concentracdo da distribuicdo observada ao final de outubro, inicio de no-
vembro. Note-se também que a concentragdo da distribuicdo dos precos
praticados pelos representados se mantém depois do aumento substancial
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dos precos verificado nos ultimos dias de novembro, e que 0s precos per-
manecem muito préximos até o final do periodo coberto pela amostra.

O conteudo de principal significacdo do comportamento dos precos ilustra-
do pelos dados é o fato de que ha periodos, perfeitamente discerniveis, de
variacdo brusca na dispersdo da distribuicdo dos precos da gasolina. Na
primeira metade da amostra se percebe os efeitos de uma guerra de precos
confinada entre dois periodos de estabilidade que o sucedem e o antece-
dem. Na segunda metade se observa a passagem brusca entre um periodo
de relativa dispersdo dos precos para outro de extrema concentracdo, que
sobrevive, inclusive, a um aumento consideravel do nivel de pregos.

A teoria econdmica chama a atencdo para o fato de que a propria observa-
¢cdo de um periodo de guerra de precos bem delimitado no tempo é uma
comprovacdo da presenca de um mecanismo ou acordo de coordenacdo das
politicas de precos, que temporariamente é quebrado quando os incentivos
para a acdo oportunistica individual se tornam mais fortes do que o normal.
Nesse sentido, € muito pouco provavel que os precos praticados tenham
partido de uma situacdo inicial com pouquissima variabilidade e, tendo
passado por um periodo de desestabilizacdo e grande dispersdo, tenham
posteriormente voltado ao padrdo inicial de estavel proximidade, se man-
tendo assim por um longo periodo de tempo, como obra do acaso, coinci-
déncia fortuita. Ao contrério, tal padrdo de comportamento dos precos é
uma indicacdo firme de que algum mecanismo de coordenagdo estava pre-
sente, evitando que a guerra de precos tivesse se estabelecido antes do
momento em que ocorreu, e induzindo o retorno dos pre¢os de volta a es-
tabilidade.

Do mesmo modo, é pouco provavel que a dispersdo dos precos verificada
em setembro e outubro pudesse ter se reduzido como se observou, de for-
ma tdo marcante e sUbita, sem o suporte de um mecanismo de coordenacgao
entre 0s postos, que pode também ter viabilizado o aumento sincronizado
dos precos que se observou ao final de novembro.

O grafico 2 (pregos gasolina C - postos ndo representados) traz 0s precos
praticados agora para um conjunto de postos ndo representados para 0s
quais havia dados disponiveis das amostras realizadas pelo MP/SC e pela
ANP.
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E importante notar que o padrdo de comportamento observado para 0s pos-
tos representados se reproduz aqui para 0s postos ndo representados de
forma muito similar. As indicagfes sdo, portanto, de que os resultados das
condutas alegadas dos representados sobre 0s seus precos praticados de
alguma maneira se estenderam aos pre¢os praticados por outros postos ndo
representados. Note-se que, somente a partir da similaridade de comporta-
mento dos precos ndo se pode afirmar se 0s outros postos ndo representa-
dos também participaram do cartel ou se as suas decises de precos apenas
foram induzidas pela lideranca dos postos representados.

A observacdo de que outros postos, ndo representados, estabelecidos em
diversas localidades da cidade de Florianopolis e Biguagu, tiveram uma
politica de pregos com comportamento surpreendentemente similar aos dos
postos representados, € significativa para a confirmagdo do ambito geogréa-
fico do mercado relevante de atuacdo do cartel como sendo a cidade de
Florian6polis como um todo. O fato das politicas de precos de um grande
numero de postos, dispersos pela area da cidade, parecerem refletir as
mesmas influéncias que determinaram os precos dos representados, unifica
todos os postos revendedores da cidade em um Gnico mercado geogréfico.

Independéncia entre as politicas de precos dos postos e dos distribuidores

Os dados indicam que o padrdo observado dos precos praticados pelos
postos ndo pode ser entendido como reflexo imediato das politicas de pre-
cos praticadas pelas distribuidoras. Dois conjuntos de evidéncias, contidas
nos dados amostrais, sdo capazes de demonstrar que, ao contréario do ale-
gado pelas representadas, que 0s precos praticados dos combustiveis na
revenda ao varejo ndo sdo ditados inteiramente pelos precos de venda dos
combustiveis pelas distribuidoras.

O primeiro grupo de evidéncias é determinado pela similaridade do com-
portamento dos precos entre 0os grupos de postos que sdo atendidos por
uma Unica empresa distribuidora.

Os graficos a seguir, de n°s 3, 4, 5, 6, 7 e 8, (precos da gasolina C, vérias
bandeiras), mostram os precgos praticados pelos postos, para os quais havia
dados disponiveis nos autos, que sdo abastecidos por uma mesma empresa
distribuidora.
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Tomando-se como exemplo o grafico 3 (pregos da gasolina C - bandeira
CBPI), note-se que ha diferencas significativas, ao longo do tempo, entre
0s precos praticados pelos postos servidos pela distribuidora Companhia
Brasileira de Petroleo Ipiranga. Mas ressalte-se, sobretudo, que o padrdo de
comportamento dos pre¢os praticados pelos postos Ipiranga é muito similar
ao padrdo observado na amostra ja exibida que inclui todos os postos re-
presentados e ndo representados (graficos 1 e 2). Veja-se que 0 mesmo
padrdo se repete, qualitativamente, para cada conjunto de postos abasteci-
dos por uma mesma distribuidora.

Conclui-se assim que, aparentemente, o fato de estarem filiados a mesma
distribuidora ndo determina politicas de precos semelhantes para 0s postos,
e nem o fato de estarem filiados a distribuidoras diferentes determina poli-
ticas de precgos distintas para os postos. Pode-se inferir, portanto, que a
distribuidora a qual se filia o posto ndo tem influéncia especifica sobre as
decisdes de precos tomadas pelos postos.

Poder de mercado na fixagao das margens

O terceiro e dltimo conjunto de evidéncias proporcionadas pelas amostras
de pregos praticados, é constituido por dados de margens brutas de comer-
cializacdo da gasolina C praticadas pelos postos representados e por um
conjunto de postos ndo representados.

Os dados disponiveis para o célculo das margens brutas foram colhidos
pela ANP 19 de agosto de 2000 e 13 de fevereiro de 2001, cobrindo assim
um periodo menor do que aquele que atinge a conduta aqui examinada.
Para alguns postos e em algumas datas foram colhidos os precos de venda
da gasolina C e também o preco de compra da gasolina C pago a distribui-
dora, conforme registrado na Ultima nota fiscal disponivel no posto na
mesma data. A margem bruta calculada é a diferenca em cada data entre
esses dois precos.

O gréfico 9 (margens de revenda sobre o preco da Nota Fiscal - postos
representados) mostra as margens brutas praticadas pelos postos represen-
tados no periodo. Durante a primeira parte da amostra, aproximadamente
até a ultima semana de outubro de 2000, o nivel médio das margens girava
em torno de R$0,10, com um escopo de dispersdo em torno de R$ 0,20. Tal
situacdo se perpetua até o final do més de outubro de 2000, quando se ob-
serva o inicio de um processo de elevacdo das margens acompanhado por
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todos os postos representados. No come¢o de dezembro de 2000 o nivel
médio dos precos praticados pelos representados girava em torno dos
R$0,20, enquanto a dispersdo dos precos tinha também se reduzido de ma-
neira significativa, com a diferenca entre a maior e a menor margem prati-
cadas sendo de menos de R$0,10. A situagdo final, com margens altas e de
baixa dispersdo, se perpetua por mais de trés meses até o final da amostra,
mostrando-se assim bastante estavel.

Note-se que os eventos registrados pelos dados de margem bruta no grafico
9 correspondem temporalmente aos eventos ja discutidos sobre os niveis de
precos praticados na segunda metade da amostra do grafico 1. Assim, a
elevacdo de patamar do nivel médio das margens e a reducdo da dispersao
das margens ocorrem simultaneamente ao aumento do nivel dos pregos e a
reducdo da dispersdo dos pregos, ocorridos entre 0s meses de outubro e
dezembro de 2000.

Tal comportamento das margens, assim como o dos precos verificado no
gréfico 1, revela um evento dificil de explicar na auséncia dos efeitos de
um mecanismo de coordenacdo de politicas de precos entre os representa-
dos. Tanto a mudanca subita de patamar, quanto o fato das margens terem
se mantido altas, proximas entre si, e estaveis por um longo periodo subse-
quente, sdo indicios fortes de que tais politicas decorreram de um acrésci-
mo de poder de mercado, provavelmente viabilizado por um mecanismo de
coordenacdo de precos.

Também é possivel se observar, no grafico 10, que os eventos do compor-
tamento das margens brutas praticadas por um amplo conjunto de postos
ndo-representados para os quais se obteve dados nas amostras foram muito
semelhantes em termos qualitativos aos que marcaram o comportamento
das margens praticadas pelos postos representados. Assim como para 0
caso dos niveis de precos, a semelhanca do padrdo de comportamento das
margens reforca os indicios de gque os efeitos do cartel das representadas se
estenderam para muitos outros postos ndo representados, espalhados pela
regido da cidade de Floriandpolis, amparando a hipotese de defini¢do de
mercado relevante geografico adotada aqui.

9. Conclusdes sobre o mérito

Dos elementos expostos, considero que os dados disponiveis apdiam a
conclusdo de que o cartel foi efetivo durante o periodo examinado, com
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respeito a viabilizacdo da préatica de precos coordenados em niveis muito
préximos uns dos outros, e seus efeitos se estenderam por toda a cidade de
Floriandpolis. Além disso, os dados também indicam que o comportamento
observado dos niveis de pregos ndo é um reflexo imediato dos pregos prati-
cados pelas distribuidoras, e que, portanto sé pode ser interpretado como
resultado da iniciativa independente e autbnoma dos operadores dos postos
representados. Finalmente, os dados permitem concluir que o cartel pro-
porcionou aos seus participantes a capacidade de exercer poder de mercado
adicional, com a conseqiiente possibilidade de aumentar as margens brutas
de comercializagdo.

Considero, portanto, que os dados disponiveis nos autos constituem evi-
déncia convincente, em uma analise pela regra da razdo, de que 0s atos
praticados pelos representados e pelo Sindicato ndo s6 tinha o potencial
mas efetivamente causaram efeitos anti-concorrenciais nos mercados de
combustiveis da cidade de Florianopolis.

Assim, adotando as razdes do ilustre Procurador Geral do CADE para o
enquadramento dos atos no art. 20 da Lei 8.884/94, julgo configurada a
hipotese do art 20 inciso I, em conjunto com a tipificacdo das condutas dos
incisos I, Il e XXIV do art. 21, da Lei 8.884/94.

10. Efeitos da liminar concedida ao representado Joia Posto ltda

Em se tratando dos efeitos da liminar concedida nos autos pelo e. Tribunal
Regional Federal da 1* Regido, no Agravo de Instrumento de n.°
2002005899-1/DF, interposto pelos Representados Joia Posto Ltda, Maria
Aparecida Vieira e José Cristovao Vieira, é oportuno esclarecer os seus
limites.

O feito é resultado de pedido de liminar indeferida no Processo de Acdo
Cautelar Inominada de n.° 2002000027983, promovida pelos Representa-
dos Jéia Posto Ltda, José Cristovado Vieira e Maria Aparecida Vieira.

Assim sendo, ndo ha razdes de Direito Processual, pertinentes aos efeitos
de decisdo liminar, capazes de estender os beneficios da decisdo aos de-
mais Representados no presente Processo Administrativo, em funcdo de
clara aplicacdo da regra de efeito inter pars do referido pleito judicial.
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A decisdo liminar de efeitos ativos exarada pelo e. Tribunal é clara em
determinar que seja atendido o pedido das trés requerentes aqui representa-
das nos seus exatos termos, que pretendiam, em trecho do pedido do Re-
curso de Agravo de Instrumento citado, “sustar efeitos de eventual imposi-
cdo de penalidades ou determinacdo de condutas omissivas ou comissivas
por parte do CADE, impostas em razdo de julgamento pelo seu Plenério,
nos autos do Processo Administrativo n.° 08012.002299/2000-18".

De tal modo, entendo que a liminar ndo prejudicou a atividade decisoria do
Conselho, mesmo com relagdo aos seus efeitos sobre os trés Representados
requerentes. Apenas restou prejudicada a execucdo, ou a externacdo dos
efeitos, da decisdo promulgada pelo CADE.

Assim sendo, em relacdo aos Representados Joia Posto Ltda, José Cristo-
vao Vieira e Maria Aparecida Vieira, a deciséo a ser proferida pelo Conse-
Iho sera existente e valida, ndo podendo, contudo, ser executada, até con-
clusdo final do julgamento da Agdo Cautelar Inominada, e caso sejam ven-
cidos os requerentes.

Caso os representados tenham sucesso no seu pleito pela acdo judicial, a
decisdo do CADE ficara prejudicada somente em relacdo aos referidos
Representados, e 0 CADE no uso de suas atribuicGes e pressupostos legais
fara cumprir a decisdo no sentido de que seja realizado Termo de Com-
promisso de Cessacdo, o que seria o objetivo evidente das referidas acdes
judiciais.

11. Deciséo

Em virtude da multiplicidade de agentes com diferentes situacfes e respon-
sabilidades decorrentes da conduta, considero importante que as sancdes
aplicadas pelo Conselho sejam definidas para cada conjunto de Represen-
tados em separado, definidos como: a entidade sindical, as pessoas juridi-
cas, e as pessoas fisicas.

Restricfes e sanc¢des contra o sindicato representado

Em relagdo ao Sindicato do Comércio Varejista de Combustiveis Minerais
de Floriandpolis, estabeleco as seguintes sangdes:
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Nos termos do art. 23, inciso 11, da Lei n.° 8.884/94, aplico multa pecunia-
ria no valor de R$ 400.000,00 (quatrocentos mil reais), em razdo de ter
sido provado nos autos que o referido sindicato foi agente promotor e in-
dispensavel para viabilizar o cartel. O valor da multa é de aproximadamen-
te 10% sobre o valor médio das multas aplicadas as pessoas juridicas, e se
baseia na probabilidade de dano causado ao mercado, na gravidade e na
efetiva consumacdo da infracdo, na propor¢do dos efeitos econémicos ne-
gativos ao mercado e na situacdo econdmica do infrator; todas condigdes
agravantes do art. 27 da Lei n.° 8.884/94;

Nos termos do art. 24, inciso Ill da Lei n.° 8.884/94, determino que o Sin-
dicato do Comércio Varejista de Combustiveis Minerais de Florianopolis
seja inscrito no Cadastro Nacional de Defesa do Consumidor;

Nos termos do art. 24, inciso 1V, alinea “b”, determino que néo seja conce-
dido ao Sindicato do Comércio Varejista de Combustiveis Minerais de
Florianopolis, parcelamento de tributos federais por ele devidos e sejam
cancelados ou ndo concedidos incentivos fiscais ou subsidios publicos;

Com base no art. 24, inciso V, determino que seja incluida clausula no
Estatuto Social do Sindicato do Comércio Varejista de Combustiveis Mine-
rais de Floriandpolis, determinando expressamente ndo ser finalidade ou
atividade legitima do referido sindicato a promogéao, a realizacdo ou a par-
ticipacdo em acordos ou decisdes dos filiados que modifiquem, uniformi-
zem ou condicionem o modo de comercializacdo de seus associados, as
margens de lucro ou os precos praticados pelos mesmos.

O cumprimento da decisdo referente a multa pecuniaria do art. 23, inciso
111, ser&4 cobrada nos termos da Lei n.° 8.884/94 por érgdo competente do
CADE para promocdo de execucdo judicial da sentenca.

O cumprimento da decisdo referente ao inciso V do art 24 da Lei n.°
8.884/94 devera ser realizado pelo Sindicato do Comércio Varejista de
Combustiveis Minerais de Florianopolis, dentro de trinta dias apés a data
de publicacdo do acordao.

RestricBes e sangdes contra as pessoas juridicas representadas

Sdo Representados pessoas juridicas segundo determinado nos autos: Posto
Divelin, Big Imagi Combustiveis, Auto P. Parque S&o Jorge, Jéia Posto
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Ltda., Auto Posto Florianopolis Ltda., Joia Comércio de Combustiveis
Ltda., Auto Posto Interlagos Ltda., Auto Posto Desterro Ltda., Maria do
Rocio Rodrigues Ruthes Pereira, Auto Posto Desterro Itajai Ltda., Auto
Posto Big Boss Ltda., Auto Ilha do Norte Com. Lubrificantes Ltda., Posto
Ipiranga Ltda., Alexandre Comércio de Automdveis Ltda., Alexandre Co-
mércio de Automdveis Ltda. Filial I, Posto Avenida Ltda., Auto Posto Es-
quina Ltda.

Nos termos do art. 23, inciso I, da Lei n.° 8.884/94 aplico a cada uma das
pessoas juridicas representadas multa pecuniaria no valor equivalente a
10% do seu faturamento no ano de 2000.

O valor da multa tem em conta uma estimativa da vantagem auferida pelos
representados, calculada em fun¢do do aumento médio das margens brutas
de comercializacdo da gasolina C, praticadas pelos postos representados, e
ocorrido entre novembro e dezembro de 2000, conforme demonstram 0s
dados da ANP, e que pode ser observado na figura 9. Considero que tal
aumento, correspondente a aproximadamente R$ 0,10 por litro, se deveu ao
acréscimo de poder de mercado proporcionado pelo cartel, e adoto tal pa-
rametro como estimativa do lucro proporcionado pela conduta infrativa.
Sendo que durante o ano de 2000 o litro da gasolina C foi vendido a um
preco medio aproximado de R$ 1,50, a vantagem auferida como proporgéo
do faturamento é de aproximadamente 1/15 ou 6,7%. A execucdo da multa
seguira o rito legalmente estabelecido pela lei 8.884/94.

Nos termos do art. 24, inciso Il da Lei n.° 8.884/94, determino a proibicédo
a cada pessoa juridica representada de contratar com institui¢cdes financei-
ras oficiais e participar de licitacdes tendo por objetivo a aquisicdo, aliena-
cdo, realizacdo de obras e servicos publicos, sobretudo, concessdo de ser-
vicos publicos junto a Administracdo Plblica Federal, Estadual e Munici-
pal, bem como entidades de administracdo indireta, no prazo de cinco anos
a contar da publicacdo do acérdao.

Para efeito, nos termos do art. 7°, inciso X, determino que seja encaminha-
da cépia da decisdo ao Ministério de Minas e Energia, Agéncia Nacional
do Petréleo — ANP, ao Governo do Estado de Santa Catarina e a Prefeitura
de Floriandpolis —SC, Banco do Brasil S/A, Caixa Econémica Federal e
Banco Central do Brasil, para que tomem ciéncia da decisdo ora prolatada
e tomem medidas necessérias para 0 seu cumprimento, em relacdo a esta
determinacéo.
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Nos termos do art. 24, inciso 11, determino a inscricdo dos Representados
no Cadastro Nacional de Defesa da Concorréncia.

Com base no art. 24 inciso 1V, alinea “b”, determino que ndo seja concedi-
do aos representados Posto Divelin, Big Imagi Combustiveis, Auto P. Par-
que Sdo Jorge, Joia Posto Ltda., Auto Posto Floriandpolis Ltda., Jéia Co-
mércio de Combustiveis Ltda., Auto Posto Interlagos Ltda., Auto Posto
Desterro Ltda., Claudio Luiz Pereira Ltda., Auto Posto Desterro Itajai Lt-
da., Maria do Rocio Rodrigues Ruthes Pereira, Auto Posto Big Boss Ltda.,
Auto Ilha do Norte Com. Lubrificantes Ltda., Posto Ipiranga Ltda., Ale-
xandre Comércio de Automdveis Ltda., Alexandre Comércio de Automo-
veis Ltda. Filial 1, Posto Avenida Ltda., Auto Posto Esquina Ltda. parce-
lamento de tributos federais por eles devidos, e, que sejam cancelados ou
ndo concedidos incentivos fiscais e subsidios publicos.

RestrigOes e sanc¢des contra as pessoas fisicas representadas

S&o representados pessoas fisicas, conforme verificado nos termos de aber-
tura do Processo Administrativo e, com base nos dados fornecidos pelas
provas nos autos: Alexandre Carioni, Alex Sander Guarneri, Claudio Luiz
Pereira, Gilberto Rollin, José Cristovdo Vieira, Tadeu Emilio Valente,
Zoélio Hugo Valente e Fausto Carioni.

Com base nos termos do art. 23 inciso Il da Lei n.° 8.884/94, para cada
representada pessoa fisica fixo multa pecuniaria no valor de 10% sobre o
valor da multa aplicado a empresa na qual participe como sécio gerente,
controlador ou responsavel legal, e que tenha sido apenada nesse processo.

A pessoa fisica do senhor Alexandre Carioni aplico multa no valor de 15%
sobre o valor da multa aplicado a empresa na qual participe como sécio
gerente, controlador ou responsavel legal, e que tenha sido apenada nesse
processo.™

Nos termos do art. 24, inciso Il da Lei n.° 8.884/94, determino a proibigédo
de contratar com instituicBes financeiras oficiais e participar de licitagdes
tendo por objetivo a aquisicdo, alienacdo, realizagdo de obras e servicos
publicos, sobretudo, concessao de servigos publicos junto a Administragdo
Publica Federal, Estadual e Municipal, bem como entidades de administra-

11 Multa acrescida em funcéo da aceitacdo do argumento constante do Voto de Vista do
Conselheiro Roberto Pfeiffer.
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cao indireta, ligados ao mercado de comércio varejista de derivados de
petréleo e combustiveis, no prazo de cinco anos a contar da publicacdo do
acordéo.

Nos termos do art. 24, inciso 11, determino a inscricdo dos Representados
no Cadastro Nacional de Defesa da Concorréncia.

Sangéo do art. 24 inciso | da lei n.° 8.884/94

Determino a publicacdo, em meia pagina e as expensas dos Representados,
no jornal didrio de maior circulacdo na cidade de Floriandpolis, por um
periodo de dois dias consecutivos, e no prazo de 10 dias a partir da data de
publicacdo do acorddo, de extrato descritivo da decisdo condenatéria, de
cujo teor ndo constard qualquer alusdo ou opinido a respeito da mesma
desisdo, dos Representados e deste Conselho, e contendo de forma nitida a
relagdo dos Representados.

O texto deverd ser apresentado previamente ao CAD/CADE, que avaliara o
fiel cumprimento desta determinacéo.

DeterminacgGes gerais

O cumprimento da decisdo referente aos incisos Ill e IV do art 24 devera
ser procedido pelo 6rgdo competente, devendo lhe ser encaminhada copia
da decisdo pelo CAD/CADE, no prazo de 15 dias ap6s a data de publicacdo
do acordéo.

Para efeito do atendimento dos termos do art. 7°, inciso X, determino que
seja encaminhada cépia da decisdo ao Ministério de Minas e Energia, A-
géncia Nacional do Petréleo — ANP, ao Governo do Estado de Santa Cata-
rina e a Prefeitura de Florianépolis —=SC, Banco do Brasil S/A, Caixa Eco-
némica Federal e Banco Central do Brasil, para que tomem ciéncia da de-
cisdo ora prolatada e tomem as medidas necessarias para 0 seu cumprimen-
to, no tocante a esta decisao.

Com base no art. 7° inciso X da Lei n.° 8.884/94, solicito a Secretaria de

Receita Federal que tome as medidas necessarias para o cumprimento dessa
decisdo, no tocante a determinacéo ora proferida.
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Para todos os casos, fixo multa diaria de R$ 6.000,00 (seis mil reais) pelo
ndo cumprimento das san¢des conforme aplicadas, incidente a partir do
primeiro dia de atraso, até a data em que o 6rgdo competente para a aplica-
¢do da sangéo se tornar ciente do atendimento efetivo das condigdes exigi-
das. A sua execucdo serd procedida segundo reza a Resolugdo n.°
09/CADE.

Determino que o CAD/CADE providencie remessa de copia do inteiro teor
dos autos ao Ministério Publico de Santa Catarina, para os fins que consi-
derar oportunos.

Determino que o CAD/CADE providencie remessa de cépia do inteiro teor
da decisdo aos Ministérios Publicos estaduais de todo o pais, para que to-
mem ciéncia da decisao.

E 0 voto

Brasilia, 20 de marco de 2002

Afonso Arinos de Mello Franco Neto

Conselheiro-Relator
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Ministério da Justica

CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA - CADE
Gabinete do Conselheiro Ronaldo Porto Macedo Junior

PROCESSO ADMINISTRATIVO N° 08012.002299/2000-18

Representante: Ministério puablico do estado de santa catarina.
REPRESENTADOS: Posto Divelin, Big Imagi Combustiveis, Auto P. Par-
que Sdo Jorge, Joia Posto Ltda., Auto Posto Floriandpolis Ltda., Joia Co-
mércio de Combustiveis Ltda., Auto Posto Interlagos Ltda., Claudio Luiz
Pereira Ltda., Maria do Rocio Rodrigues Ruthes Pereira, Auto Posto Des-
terro Ltda., Auto Posto Desterro Itajai Ltda., Auto Posto Big Boss Ltda.,
Auto Ilha do Norte Com. Lubrificantes Ltda., Posto Ipiranga Ltda., Ale-
xandre Comércio de Automoveis Ltda., Alexandre Comércio de Automo-
veis Ltda. Filial 1, Posto Avenida Ltda., Auto Posto Esquina Ltda., 0os Se-
nhores Alexandre Carioni e Fausto Carioni, Alex Sander Guarnieri, Clau-
dio Luiz Pereira, José Cristovdo Vieira, Tadeu Emilio Vieira, Zoélio Hugo
Valente, Gilberto Rollin e o Sindicato do Comércio Varejista de Combus-
tiveis Minerais de Florianépolis.

VOTO DO CONSELHEIRO RONALDO PORTO MACEDO JUNIOR
VOTO VOGAL

Conforme ja relatado em detalhes, o presente Processo Administrativo trata
de representagdo encaminhada & SDE pelo Ministério Publico do Estado de
SC, denunciando acordo de precos praticado na revenda a varejo de com-
bustiveis automotivos na regido do Municipio de Floriandpolis. Posterior-
mente, por iniciativa de deputados da Assembléia Legislativa do Estado de
SC, formou-se uma Comissdo Parlamentar Externa (CPE) com a finalidade
de responder a insatisfacdo popular com supostos precos abusivos pratica-
dos pela revenda de combustiveis na regidao metropolitana de Florianépolis,
a qual defino, como o mercado geografico relevante do caso.

No curso das atividades desta foram realizadas reunides, bem como a pro-
ducdo de prova em funcdo de investigacdo levada a cabo pelo Ministério
Pablico do consumidor do Estado de Santa Catarina que solicitou ao Poder
Judiciario a quebra do sigilo telefénico do Sr. Alexandre Carioni, presiden-
te do Sindicato, e a0 mesmo tempo, enviou representacdo a SDE.

A autorizacao judicial para a interceptacdo telefénica foi dada e foram rea-
lizadas gravacdes entre 19 de maio de 2000 e 28 de junho de 2000. O Mi-
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nistério PUblico do Estado de Santa Catarina, através da Coordenadoria de
Defesa do consumidor e pela 15° Promotoria de Justica de Florianopolis
abriu junto a SDE representacdo para apurar e reprimir infracdes a ordem
econbmica praticadas por proprietarios de postos de combustiveis de Flori-
anopolis.

O Ministério Publico informou na representagdo que ofereceu dendncia e
pedido de prisdo preventiva contra os representados e requereu a adocao de
Medida Preventiva na forma do art. 52 da Lei 8.884/94 determinando a
cessacdo da pratica e o restabelecimento das condi¢fes vigentes anterior-
mente.

Posteriormente a SDE instaurou Processo Administrativo visando apurar as
infragdes & ordem econdmica previstas nos incisos | a 1V do art. 20 c/c
incisos I, 11 e XXIV do art. 21, da Lei 8.884/94.em 06 de julho de 2000
(publicado em 07 de julho de 2000) contra os postos revendedores de com-
bustiveis, seus administradores e o Sindicato do Comércio Varejista de
Combustiveis Minerais de Florianépolis.

Os representado, devidamente qualificados no minucioso voto do conse-
Iheiro relator controlam os seguintes postos de gasolina localizados em
nove bairros da regido metropolitana de Floriandpolis:

Bairro n°® de postos re- |n° total de postos | Participacdo dos
presentados loca- | por bairro postos represen-
lizados no bairro tados em cada

bairro

Estreito 5 16 31%

Trindade 1 5 20%

Saco Grande 1 3 33%

Agrondmica 1 2 50%

Centro 4 13 31%

Capoeiras 1 7 14%

Sto Anténio de|l 3 33%

Lisboa

Saco Grande 1l 1 2 50%

Itacorubi 1 4 25%
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O parecer da SEAE constatou que muitas particularidades do mercado re-
levante sdo caracteristicas facilitadoras do comportamento colusivo das
empresas considerou que ha evidéncias suficientes nas gravacfes para se
identificar como participante das conversas o presidente do Sindicato, Sr.
Alexandre Carioni. No mesmo sentido foi a conclusdo do parecer da SDE
que concluiu que o Sr. Alexandre Carioni participou ativamente na articu-
lacdo para a fixacdo de pregos e para a estabilizacdo da conduta colusiva
dos representados.

No mesmo sentido foi também o parecer da Procuradoria do CADE.

Conforme salientado pelo excelente voto do conselheiro Afonso Arinos, a
defesa apresentou trés ordens de objecBes contra a acusacdes que lhe foram
formuladas.

A primeira questdo diz respeito a validade das provas produzidas pelo MP
de SC através de gravacdes e escutas telefonicas. A segunda questdo trata
da inoportunidade das provas frente as circunstancias da época das grava-
cdes. A terceira e Ultima questdo se refere ao tratamento das gravacdes
como prova suficiente para caracterizacdo "per se" do ato anti-
concorrencial.

A primeira alegacdo ndo tem como prevalecer. Isto porquanto as provas
produzidas foram realizadas em absoluta conformidade com o que dispde o
inciso XII do artigo 5° da Constituicdo Federal. Muito mais se poderia
dizer em apoio a tal tese, tendo em vista que a doutrina e jurisprudéncia
sdo unissonas em reconhecer a validade das provas nestas situa¢des. Con-
tudo, entendo desnecessario.

A prova foi feita ap6s autorizacdo judicial feita em sede de requerimento
do Ministério Publico, que tinha como destinagdo justamente a investiga-
¢do criminal e a instrucdo processual penal.

Cumpre também notar que as gravagdes telefénicas ndo constituem a Unica
prova da conduta. Na verdade elas apenas ilustram, e de maneira irrefuta-
vel o robusto conjunto probatério que excepcionalmente se conseguiu reu-
nir num s6 e mesmo processo administrativo a partir, especialmente do
diligente e fundamental papel do Ministério Publico.

Também a alegagdo quanto a inoportunidade das provas deve ser repelida.
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Em momento algum, e o fato ja foi amplamente debatido, houve autoriza-
cdo em reunido para a majoracdo de precos. Ademais, ainda que isto tives-
se ocorrido, 0 que se repele com veeméncia, tal circunstancia néo elidiria a
ilegalidade da conduta imputada aos representados”. Isto porque néo houve
formalizacdo do acordo supostamente firmado. Ademais, nem o Poder Le-
gislativo nem o Ministério Publico teriam poder para firmar semelhante
documento e se o tivessem feito, 0 mesmo ndo poderia sobrepor-se ao que
dispde a lei de concorréncia nacional. E também de se notar que antes de
25 de maio de 2000, data do suposto acordo, ja havia prova da ocorréncia
das condutas inflacionais aqui examinadas.

Por fim, como bem acentuou o relator:
“segundo os préprios representados o alegado acordo previa o parametro

de 15,5% como valor maximo de margem bruta, sendo, portanto a pratica
de precos que implicassem margem bruta menor plenamente aceitavel. Pelo

! Conforme consta do voto do relator, houve mais de uma reunido: “A primeira teve a
presenca dos presidentes dos quatro sindicatos de postos revendedores de combustiveis
exitentes no estado, proprietarios de postos, representantes de Distribuidoras, representan-
tes de grupos de consumidores, Governo do Estado, Poder Legislativo, Procon/SC e Minis-
tério Publico Estadual. Nesta primeira reunido nada foi acordado, a ndo ser a concordancia
das distribuidoras em repassar aos revendedores a redugdo de recolhimento de ICMS sobre
as vendas de gasolina correspondente a reducdo da base de calculo de R$1,55 para R$1,45,
oferecida pelo governo do Estado.

A segunda Audiéncia realizou-se em 22 de maio de 2000 com a presenga apenas das partes
envolvidas nas negociagfes sobre uma solucdo para a pratica de precos excessivamente
altos verificada no mercado. Segundo as requerentes, nessa reunido, estavam presentes o
Secretario de Financas, membros do Procom e do Ministério Publico de SC, representantes
de duas distribuidoras, presidentes de sindicatos e os Deputados Nelson Goetten de Lima e
Jaime Mantelli, respectivamente presidente e relator da CPE.

Nessa reunido foi negociado um acordo entre as partes em termos descritos pelos requeren-
tes como: "O prego final dos combustiveis aos consumidores seria estabelecido obedecen-
do a seguinte férmula: pre¢o de aquisi¢do dos combustiveis, mais frete, acrescentado o
percentual de 15,5% de margem de lucro, mais os custos frete, encontrando desta forma o
valor m&ximo a ser observado pelos varejistas."(fls 14 apartado)” (...) “Na data de 25 de
maio de 2000 foi realizada Assembléia do Sindicato do Comércio Varejista de Combusti-
veis Minerais de Floriandpolis - SINDIPOLIS, na qual, segundo as representadas, por
maioria apertada de votos, foi aprovada a proposta acordada na reunido da CPE, o que foi
amplamente divulgado pela imprensa.

Pelos termos do acordo sancionado, as requerentes alegam (fls 15 apartado) que, em fun-

¢do dos pregos vigentes para a compra, 0 preco da gasolina C deveria ter o o valor aproxi-
mado de R$ 1,34.”
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teor dos diélogos gravados, contudo, percebe-se que todo o esforgo do
Presidente do Sindipolis transcorreu no sentido de impedir a pratica de
precos baixos pelos associados, e nunca o contrario. Por outro lado, em
nenhum momento o Presidente do Sindipolis se opds a que os postos prati-
cassem precos tdo altos quanto quisessem, demonstrando, assim, que o
esforco de coordenacdo se deu no sentido de garantir margens minimas e
ndo maximas.”.

Ao contrario do alegado, a conduta ndo foi caracterizada como conduta per
se. No caso em tela ha farta evidéncia de que houve dolo por parte dos
representados. As gravacdes sdo eloquentes neste sentido. Em vista da cla-
ra intencdo dos agentes, torna-se inclusive dispensavel a comprovacdo da
ocorréncia dos efeitos visados, consoante disposto no artigo 21da Lei
8.884/94.

Frise-se que no caso em questdo restou demonstrada de maneira cabal,
inclusive com a didatica prova proporcionada pelos gréaficos elaborados
pelo ilustre conselheiro relator Afonso Arinos, que houve conduta concer-
tada por parte dos agentes®. As gravagdes, insista-se, constituem, no con-
texto do conjunto probatério, apenas ilustracdo de prova mais do que can-
dente proporcionada pela anélise comparativa em quadros cronol6gicos
acerca da evolucao dos precos.

A andlise dos graficos exposta no voto do relator é clara:

“Ha eventos aparentes na série de pregos praticados da gasolina comum
que demonstram a capacidade de coordenacdo dos postos em torno da pra-
tica de pregos muito préximos entre si, e por longos periodos de tempo. Tal
capacidade de coordenacdo fica evidente pelo contraste da dispersdo dos
precos entre alguns periodos claramente demarcados pelos dados. (...) Os
dados indicam que o padrdo observado dos precos praticados pelos postos

% Nas palavras precisas do relator: “Os dialogos revelam o esforco de coordenagdo contra
os incentivos tipicos de comportamento individual oportunista dos participantes de um
cartel. Assim que todos parecem estar coordenados em torno de precos acordados, surge
algum participante que reduz seu prego relativamente aos outros com a ébvia intengédo de
se apropriar de uma fracdo maior da demanda com as altas margens somente viabilizadas
pelo acordo conjunto. Tais desvios de conduta suscitam a freqlente intervengdo do Presi-
dente do Sindicato que insiste na manutencdo de precos altos, com o intuito declarado de
evitar a guerra de precos e manter as margens de lucro permanentemente acima do nivel
ndo cooperativo.”
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ndo pode ser entendido como reflexo imediato das politicas de pre¢os pra-
ticadas pelas distribuidoras. Dois grupos de evidéncias contidas nos dados
amostrais sdo capazes de demonstrar que, ao contrario do alegado pelas
representadas, que 0s precos praticados dos combustiveis na revenda ao
varejo ndo sdo ditados inteiramente pelos pregos de venda dos combusti-
veis pelas distribuidoras”.

Em face do exposto e do que mais consta do conjunto probatério, inclusive
0 excelente parecer da Procuradoria Geral do CADE, entendo que a conde-
nacao dos requerentes é medida de rigor que se impde.

O conjunto probatdrio tornou claro que o cartel realmente atuou de manei-
ra efetiva no periodo examinado e seus efeitos se estenderam por todo
mercado relevante. Alem disso, os dados relacionados no voto do relator
sdo eloquentes ao indicar que o comportamento dos niveis de pre¢os ndo
pode ser entendido como um reflexo imediato dos precos praticados pelas
distribuidoras, visto que os pregos dos varejistas acusados mantiveram-se
uniformes, acompanhando o grafico demonstrativo do concertamento de
precos, mesmo diante da variac¢do de precos dos distribuidores.

Restou patente, assim, que o cartel permitiu aos representados que exerces-
sem seu poder de mercado “aumentando margens brutas de comercializa-
¢do”.(conforme bem analisado no voto do relator). Deste modo ficou de-
monstrada ndo apenas que 0s atos praticados continham potencial anticon-
correncial, como efetivamente permitiram que 0s seus perpetradores dele
se locupletassem.

Assim, adotando as razdes dos votos que me antecederam e também o pa-
recer d do ilustre Procurador Geral do CADE acompanho as conclus@es do
voto do relator com bem como os acréscimos apresentados pelos votos que
0 sucederam.

Por fim, observo que a condenagdo de sindicatos por pratica anticoncor-
rencial vem se tornando um tema de crescente importancia na literatura
internacional. Muitos sindicatos, especialmente num momento de refluxo
de seu crescimento, vém sendo condenados por praticas anticoncorrenciais
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decorrentes de seu poder de articulacdo de comportamentos uniformes por
parte dos agentes econdmicos.?

O caso em questdo representa, acredito eu, um passo importante na defesa
antitruste no pais. Isto porque a investigacao e repressao ao abuso do poder
econdmico e das praticas anticoncorrenciais contou com um importante e
novo aliado do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia. Refiro-me
ao Ministério Publico, notadamente o ministério Publico estadual de Santa
Catarina que, a exemplo de iniciativas tdo bem conhecidas realizadas pelo
Ministério Publico americano (DOJ) tomou as iniciativas visando a tutela
de tdo importante interesse transindividual para o qual esta legitimado nos
termos da lei de acdo civil publica. A dispersdo em todo o Brasil deste
0rgdo de defesa dos interesses difusos e coletivos constitue-se em meca-
nismo indispensavel, cada vez mais, para a efetiva tutela da concorréncia,
notadamente em mercados relevantes locais ou regionais como aquele ob-
jeto deste julgamento.

Tendo em vista o carater exemplar das investigac@es levadas a cabo pelo
ministério Publico de Santa Catarina, bem como as evidencias de que pré-
ticas semelhantes estariam sendo realizadas em outros estados da federa-
¢do, determino que o CAD/CADE providencie remessa de cépia do relaté-
rio e votos aos Ministérios Publicos de todas as unidades da federacéo para
gue conhecam e se inspirem nos procedimentos, meios e resultados obtidos
pela iniciativa do Parquet catarinense.

E o voto
Brasilia, 27 de Margo de 2002.

Ronaldo Porto Macedo Junior
Conselheiro

% Neste sentido ver “THE ANTITRUST LIABILITY OF LABOR UNIONS FOR ANTI-
COMPETITIVE LITIGATION Daralyn J. Durie e Mark A. Lemley. 1992 by the California
Law Review, Inc.; Daralyn J. Durie and Mark A. Lemley”
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CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA - CADE
Gabinete do Conselheiro Roberto Augusto Castellanos Pfeiffer
PROCESSO ADMINISTRATIVO N° 08012.002299/2000-18

VOTO DE VISTA DO CONSELHEIRO ROBERTO PFEIFFER

O presente Processo Administrativo trata de representacdo encaminhada a
SDE pelo Ministério Pablico do Estado de SC, denunciando acordo de
precos praticado na revenda a varejo de combustiveis automotivos na regi-
do do Municipio de Floriandpolis.

Na sessdo do dia 20 de marco o ilustre relator proferiu substancioso voto,
no qual entendeu configurada infragcdo contra a ordem econémica tipificada
no art. 20, | combinado com art. 21, Il, da Lei n° 8.884/94, cominando
multa pecuniéria e uma série de outras san¢des aos envolvidos.

O presente caso, além de ser o primeiro no qual o CADE analisa processo
administrativo envolvendo cartel de postos de revenda de combustiveis,
apresenta diversas questBes intrincadas, que merecem enfrentamento, mo-
tivo pelo qual requeri vistas para melhor analisa-las, o que passo a fazer.

I- QUANTOS AS PRELIMINARES ARGUIDAS PELOS REPRESEN-
TADOS

Nas defesas oferecidas pelos representados foram oferecidas diversas pre-
liminares, as quais passo a enfrentar, a fim demonstrar a sua insubsisténcia.

I.1. Preliminar de nulidade da citacdo do Jdia Posto Ltda. e do Sr. José
Cristévéo Vieira.

Na defesa apresentada pelo Jéia Posto Ltda. e pelo Sr. José
Cristovéo Vieira, consta preliminar de nulidade da notificagéo feita & em-
presa defendente, vez que a mesma foi entregue a terceira pessoa, que se-
gundo os representados ndo possui qualquer vinculo com a empresa, acres-
centando ser ela nula por ndo ter consignado o nome da empresa.

Ocorre que, como bem salientado pela nota técnica da
SDE, verifica-se que a notificacdo foi corretamente enderegada, continha o
nome exato da empresa e foi entregue a pessoa que se identificou como
subgerente do posto. Ademais, qualquer eventual irregularidade tornou-se
sanada a partir da circunstancia de ter o representado apresentado suas
razbes de defesa, 0 que ndo seria possivel se esse ndo a tivesse recebido.
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Aludida empresa, assim, ndo teve qualquer impedimento ao
pleno exercicio de seu direito de defesa, tanto que recentemente ajuizou
acao para obter a celebragdo de compromisso de cessagdo de pratica.

1.2. Suspensdo do processo administrativo até julgamento do processo cri-
minal

Também como preliminar, os representados requereram a
suspensdo do Processo Administrativo, até decisdo final do Processo em
tramite na Justica Criminal em que as pessoas fisicas representadas foram
denunciadas como incursas no art. 4° da Lei n® 8.137/90. Para fundamentar
a sua pretensdo invocaram o preceito do art. 110 do Codigo de Processo
Civil, que estatui:

“Art. 110 — Se o conhecimento da lide depender necessariamente da verifi-
cacdo de fato delituoso, pode o juiz mandar sobrestar o andamento do pro-
cesso até que se pronuncie a justica criminal”.

Correto o0 argumento sustentado pela SDE, no sentido de
que o referido preceito diz respeito unicamente a Acdo Civil ex delicto,
onde se busca a reparacdo do dano sofrido por uma infragdo criminal. Nao
ha, desta maneira, como aplicar tal preceito ao caso concreto, ja que o pro-
cedimento administrativo em anélise ndo depende do resultado do processo
criminal.

Com efeito, apura-se, no presente processo administrativo a
existéncia de infracdo contra a ordem econémica, ao passo que no Processo
criminal apura-se a existéncia de crime. Muito embora a mesma conduta
possa tipificar ilicito administrativo e penal os critérios de julgamento, as
provas necessarias e as san¢des a serem impostas sdo absolutamente distin-
tas, o que imp0Ge o seu julgamento em apartado.

Neste contexto, a corroborar o acerto de tal raciocinio,
cumpre destacar a firme jurisprudéncia que salienta a independéncia entre
a esfera criminal e a esfera administrativa. Destaco, a prop6sito, os seguin-
tes acérdaos do Supremo Tribunal Federal:

“Pena disciplinar de demissdo, corretamente capitulada, por achar-se em
servigo o impetrante, quando da ocorréncia da transgresséo.

Cerceamento de defesa ndo caracterizado, perante a justificada dispensa de
prova testemunhal.

Independéncia das esferas penal e administrativa.

272



REVISTA DO IBRAC

Prescri¢do ndo consumada”.*

“HABEAS CORPUS. NULIDADE DO PROCESSO ADMINISTRATIVO.
ALEGACAO DE CERCEAMENTO DE DEFESA.ACAO PENAL.
TRANCAMENTO IMPOSSIBILIDADE).

DESVINCULACAO DAS INSTANCIAS PENAIS E ADMINISTRATI-
VAS.

INEFICAZ E O HABEAS CORPUS, QUE VISA A TUTELA DA LI-
BERDADE MOLESTADA PELA ILEGALIDADE OU ABUSO DE PO-
DER, QUANDO O QUE SE ALEGA NAO E A INEXISTENCIA DA
PROVA DE FATOS PENALMENTE TIPIFICADOS, MAS, VICIO ES-
PECIFICO DO PROCESSO ADMINISTRATIVO.

EXISTINDO PROVA, INDICIARIA QUE SEJA, DA AUTORIA E DO
FATO PENALMENTE PUNIVEL, NAO HA FALAR EM FALTA DE
JUSTA CAUSA PARA O PROCESSO ESFERA CRIMINAL.

RHC IMPROVIDO.?

E este também o entendimento do Superior Tribunal de
Justica, como deixa assente 0 acérdao abaixo transcrito:

RMS. PROCEDIMENTO DISCIPLINAR. SANQOES CRIMINAL E
ADMINISTRATIVA. INDEPENDENCIA. NULIDADE. INEXISTENCIA.
OFENSA. PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA.
1. A doutrina e a jurisprudéncia tém entendimento assente no sentido da
independéncia das esferas penal e administrativa, tendo em vista seu caré-
ter distinto pois, enquanto a primeira visa resguardar interesse essencial-
mente coletivo, a segunda tem por finalidade proteger interesse exclusiva-
mente funcional da Administracdo Publica, razdo pela qual a sangéo disci-
plinar prescinde da acgdo penal.

2. Valido é o ato de demissdo, sugerido pela Comisséo Especial de Inquéri-
to da Secretaria da Fazenda do Estado de Sergipe e acatado pelo Governa-
dor, resultante de regular procedimento administrativo disciplinar, onde
restaram observados os principios da ampla defesa e do contraditdrio.

3. RMS improvido. °

1.3. Auséncia de previsdo legal para o parecer da SEAE

* MS-21293 / DF - Min. OCTAVIO GALLOTTI - j. em 03/08/1992 - Tribunal Pleno.

® RHC-65092Min. CELIO BORJA 25/08/1987 - SEGUNDA TURMA

® ROMS 10592/SE — 62 T. — Rel. Min. FERNANDO GONCALVES - DJ 19/06/2000 pg.
00211.
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N&o ha como amparar a preliminar de auséncia de amparo legal para o
parecer da SEAE, uma vez que tal parecer encontra guarida no art. 38 da
Lei n° 8.8884/94.

I.4. Invalidade das provas obtidas através de escuta telefénica

As representantes sustentam, ainda, que seria invalida a prova referente a
escuta telefonica.

Cumpre, inicialmente, destacar que a escuta telefénica foi regularmente
obtida, de acordo com os pardmetros estabelecidos na Lei n°® 9.296/96.
Com efeito, determina a referida lei, em seu art. 1°, que “a interceptacdo de
comunicag0es telefonicas, de qualquer natureza, para prova em investiga-
¢do criminal e em instrucdo processual penal, observard o disposto nesta
Lei e dependera de ordem do juiz competente da acdo principal, sob segre-
do de justica”. Todos estes requisitos foram obedecidos.

Ademais, a prova foi requerida por representante do Ministério Publico no
ambito da investigagdo criminal, a quem a lei atribui expressamente esta
prerrogativa (Art. 3°, 11).

Ressalte-se, ainda, que a decisdo judicial que deferiu a realiza¢do da prova
foi devidamente fundamentada, sendo regularmente indicada a forma de
execucdo da diligéncia. Ademais, como foi possibilitada a gravacdo da
interceptacdo telefénica, foi devidamente transcrito o teor das gravacdes,
nos exatos termos do art. 6° do referido diploma legal.

Em suma, no caso em tela, a escuta telefdnica foi determinada por decisdo
fundamentada do juizo competente para apreciacdo do processo criminal
que corre contra os réus, a pedido do Ministério Publico. Foi, ademais,
conduzida pela autoridade policial, com o devido acompanhamento do
Ministério Publico. Foram, assim, preenchidos todos os pressupostos de
validade para a sua obtencao.

Finalmente, ndo pode ser acatada alegacdo de impossibilidade de utilizacao
das provas advindas de escuta telefénica no presente processo administra-
tivo. Isto porgque a nossa melhor jurisprudéncia admite a validade da “pro-
va emprestada” no ambito do processo administrativo, a exemplo do que
ocorre no processo judicial civel ou até mesmo no criminal.

Inicio destacando julgamento do Superior Tribunal de Justica em que foi
analisada situacdo bastante semelhante a dos presentes autos. Tratou-se de
julgamento de mandado de seguranca interposto contra demisséo de polici-
al rodoviario federal efetivada pelo Ministro da Justica. Dentre as provas
utilizadas para fundamentar a demissdo do servidor publico existiam trans-
cricbes de conversas gravadas a partir de escuta telefénica. O Superior
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Tribunal de Justica, acatando as informacdes elaboradas pela Consultoria
Juridica do Ministério da Justica entendeu que a escuta telefénica foi vali-
damente efetivada, eis que foram cumpridos os requisitos da Lei n°
9.296/96. Diante da relevancia de tal julgado, transcrevo a sua ementa:

“MANDADO DE SEGURANCA. ADMINISTRATIVO. MINISTRO DE
ESTADO DA JUSTICA. POLICIAIS RODOVIARIOS FEDERAIS. DE-
MISSAO. PROCEDIMENTO.

ADMINISTRATIVO. INDEPENDENCIA DAS ESFERAS PENAL E
ADMINISTRATIVA. ATO DE COMPETENCIA DO MINISTRO DE
ESTADO. DELEGAQAO DO PRESIDENTE DA REPUBLICA. POSSI-
BILIDADE. MATERIALIDADE. REVOLVIMENTO DE PROVA.
IMPOSSIBILIDADE. DILIGENCIA. NEGATIVA FUNDAMENTADA.
ART. 156, § 1° DA LEI N° 8.112/90. INTERCEPTA(;AO TELEFONICA.
REQUERIMENTO NOS TERMOS LEGAIS - PROCEDIMENTO CRI-
MINAL. OBEDIENCIA AOS PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E DA
AMPLA DEFESA.

E absolutamente pacifico o entendimento, tanto doutrinario quanto juris-
prudencial, de que as esferas penal e administrativa sdo independentes.
Possibilidade de o Presidente da Republica delegar aos Ministros de Estado
a competéncia para demitir servidores de seus respectivos quadros — para-
grafo Unico do art. 84, CF.

A alegada auséncia de materialidade importa em revolvimento de provas, 0
que é inviavel nessa via sumaria.

O indeferimento das diligéncias requeridas pelos impetrantes foi devida-
mente fundamentado, respeitando-se, dessa forma, o disposto no art. 156, §
1° da Lei n°® 8.112/90.

A interceptacdo telefénica foi requerida nos exatos termos da Lei n°
9.296/96, uma vez que os impetrantes também respondem a processo cri-
minal.

Ordem denegada”. ’

Também merecem destaque acordaos em que o Superior Tribunal
de Justica entendeu licito o aproveitamento, em agdo de indenizacdo pro-
movida perante o juizo civel, de provas obtidas no processo criminal, eis
que eram relativas ao mesmo fato. Confira-se a ementa dos seguintes jul-
gados:

" MS 7024/DF - Rel. Ministro JOSE ARNALDO DA FONSECA S3 - TERCEIRA SEGCAQO
- DJ DATA:04/06/2001- PG:00058 - REPDJ DATA:11/06/2001  PG:00090
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RECURSO ESPECIAL. INADMISSIBILIDADE PARA REAVALIACAO
DE PROVAS. PROVA EMPRESTADA. POSSIBILIDADE DE QUE SE-
JAM CONSIDERADAS AS PRODUZIDAS NO PROCESSO CRIMINAL,
RELATIVO AO MESMO FATO, POIS PERFEITAMENTE RESGUAR-
DADO O CONTRADITORIO. ALEIJAO OU DEFORMIDADE. INDE-
NIZACAO. A REGRA CONTIDA NO PAR. 1. DO ART. 1.538 DO CO-
DIGO CIVIL NAO ABRANGE TODAS AS PARCELAS PREVISTAS
NO E;'CAPUT", MAS APENAS A MULTA CRIMINAL ACASO DEVI-
DA.

“Responsabilidade civil. Acidente de transito. Solidariedade (pai/filho).
Proprietario do veiculo emprestado, o pai também responde pela reparagédo
civil, por acidente culposo causado pelo filho. Precedentes do STJ. 2.
Prova emprestada. Inocorréncia, no particular, de ofensa ao art. 472 do
Caod. de Pr. Civil. 3. Seguro obrigatério. Ha de ser descontada da indeniza-
cdo. Precedentes do STJ: por todos, REsp-39.684, DJ de 3.6.96. 4. Recurso
especial conhecido em parte e, nessa parte, provido.®

Tais precedentes, assim, ja seriam suficientes para alicercar a
validade da obtencdo da prova e de sua utilizagdo no processo administra-
tivo. Ressalte-se, ademais, que mesmo no ambito do processo penal, em
que maior rigor ha de ser observado no que tange a validade das provas, ha
diversos julgados do Supremo Tribunal Federal admitindo a prova em-
prestada obtida em um determinado processo penal em um outro processo
penal, mesmo que a parte no segundo processo ndo tenha estado presente
no primeiro processo, desde que no segundo também seja ela submetida ao
principio do contraditdrio e ndo seja a Unica prova a embasar a condena-
¢do. Destaco os seguintes acorddos cuja ementa a seguir transcrevo:

“l. Prova emprestada e garantia do contraditorio.

A garantia constitucional do contraditério - ao lado, quando for o caso, do
principio do juiz natural - é o obstaculo mais freqlentemente oponivel a
admissdo e a valoracdo da prova emprestada de outro processo, no qual,
pelo menos, ndo tenha sido parte aquele contra quem se pretenda fazé-la
valer; por isso mesmo, no entanto, a circunstancia de provir a prova de
procedimento a que estranho a parte contra a qual se pretende utiliza-la s6
tem relevo, se se cuida de prova que - ndo fora o seu traslado para o pro-

8 RESP 135777/GO - Min. EDUARDO RIBEIRO - TERCEIRA TURMA DJ DA-
TA:16/02/1998 PG:00089 RSTJ  VOL.:00104 PG:00304

® RESP 146994/PR - Min. NILSON NAVES - DJ: 01/07/1999 pg. 00172 - RSTJ
VOL.:00127 PG:00268 - 32 Turma.
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cesso — nele se devesse produzir no curso da instrucdo contraditoria, com a
presenca e a intervencdo das partes.

N&o é a hipdtese de autos de apreensdo de partidas de entorpecentes e de
laudos periciais que como tal os identificaram, tomados de empréstimo de
diversos inquéritos policiais para documentar a existéncia e o volume da
cocaina antes apreendida e depositada na Delegacia, pressuposto de fato de
sua subtracdo imputada aos pacientes: sao provas que - além de ndo subme-
tidas por lei a producdo contraditéria (CPrPen, art. 6°, II, Il e VII e art.
159) - nas circunstancias do caso, jamais poderiam ter sido produzidas com
a participagdo dos acusados, pois atinentes a fatos anteriores ao delito.

Il. Exame de corpo de delito: objeto. O exame de corpo de delito tem por
objeto, segundo o art. 158 C.Pr.Penal, os vestigios deixados pela infracdo
tal como concretamente praticado: imputando-se aos acusados a subtracao
e comercializagdo de entorpecente depositado em reparti¢cdo policial, o
objeto do exame de corpo de delito obviamente ndo poderia ser a droga
desaparecida, mas sim o0s vestigios de sua subtracdo, entre os quais as im-
pressdes digitais deixadas nos pacotes de materiais diversos colocados no
depésito onde se achava a cocaina para dissimular a retirada dela.” *°

“PROVA EMPRESTADA - INOBSERVANCIA DA GARANTIA DO
CONTRADITORIO - VALOR PRECARIO - PROCESSO PENAL CON-
DENATORIO.

- A PROVA EMPRESTADA, ESPECIALMENTE NO PROCESSO PE-
NAL CONDENATORIO, TEM VALOR PRECARIO, QUANDO PRO-
DUZIDA SEM OBSERVANCIA DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL
DO CONTRADITORIO. EMBORA ADMISSIVEL, E QUESTIONA-
VEL A SUA EFICACIA JURIDICA. INOCORRE, CONTUDO, CERCE-
AMENTO DE DEFESA, SE, INOBSTANTE A EXISTENCIA DE
PROVA TESTEMUNHAL EMPRESTADA, NAO FOI ELA A UNICA
A FUNDAMENTAR A SENTENCA DE PRONUNCIA.” !

No caso em concreto resta claro que: a) as gravagdes foram obtidas de mo-
do licito, nos termos da legislacdo de regéncia; b) foram submetidas ao
principio do contradit6rio, tanto no processo original quanto no presente
processo administrativo; c) ndo foram a Unica prova a alicergar a condena-
cdo dos representados. Deste modo, a validade das transcrigdes telefénicas
anexadas ao presente processo administrativo é de rigor até mesmo quando

10 H4C-78749 /MS Min. SEPULVEDA PERTENCE j. 25/05/1999 - Primeira Turma. Vota-
cdo: Unénime. Resultado: Indeferido.

' HC-67707 / RS Min. CELSO DE MELLO 07/11/1989 - PRIMEIRA TURMA RTJ VOL-
00141-03 PP-00816
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confrontada com a rigorosa jurisprudéncia concernente ao aproveitamento
de prova emprestada no &mbito do processo penal.

I.5. llegitimidade passiva do Sindicato do Comércio Varejista de Combus-
tiveis Minerais de Florianépolis

Foi alegada a ilegitimidade passiva do Sindicato do Co-
mércio Varejista de Combustiveis Minerais de Floriandpolis, tendo sido
apresentados 0s seguintes argumentos:

“Ocorre senhor julgador, que o Presidente da institui¢cdo supra, Alexandre
Carioni foi Representado, e na condi¢do de pessoa fisica e também juridi-
ca — Posto Ipiranga Ltda. — sobre os fatos narrados na Representagéo do
Ministério Publico de Santa Catarina, ndo podendo ser confundido com a
pessoa juridica do Sindicato que preside.

N&o se pode imputar os fatos denunciados na Representagdo ao Sindicato
do Comércio Varejista de Combustiveis de Florianopolis, cuja base terri-
torial estende-se de Florianépolis até o municipio de Tubardo, ao sul da
Capital, posto que os fatos narrados ndo envolveram todos os associados
da entidade sindical.

A figura do presidente de uma pessoa juridica ndo deve ser confundida
com a entidade que representa sob pena de se tentar punir trés entes dis-
tintos o sindicato, o presidente da entidade e o posto de sua propriedade —
Posto Ipiranga Ltda., o que ndo se coaduna com o ordenamento juridico
patrio”.

Divido a apreciacdo da preliminar em dois tépicos. O pri-
meiro acerca da possibilidade, em tese, de sindicato figurar como represen-
tado em processo administrativo que apura formacdo de cartel. O segundo,
acerca da participacdo efetiva do sindicato na coordenacdo da conduta ora
analisada.

1.5.1. Possibilidade de sindicatos serem representados em processo admi-
nistrativo que apura infracdo contra a ordem econémica

N&o se pode perder de vista que a Lei n° 8.884/94 submete a sua aplicagéo
um amplo rol de pessoas fisicas e juridicas. Estipula, assim, o seu art. 15:
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“Art. 15. Esta Lei aplica-se as pessoas fisicas ou juridicas de direito publi-
co ou privado, bem como a quaisquer associacGes de entidades ou pessoas,
constituidas de fato ou de direito, ainda que temporariamente, com ou sem
personalidade juridica, mesmo que exercam atividade sob regime de mo-
nopdlio legal”.

Comentando o referido preceito, Fabio Ulhoa Coelho leciona que:

“As praticas empresariais infracionais podem, por fim, se viabilizar através
de associagdes ou sindicatos, como federacdes de indlstria ou associagdes
de determinado segmento de mercado ou de certa regido. Essas entidades,
instrumentalizadas na pratica infracional, também podem ser responsabili-
zadas nos termos da legislacdo antitruste. A Ordem dos Advogados do
Brasil, o Conselho Regional de Medicina, o Sindicato dos Engenheiros e
outras entidades de profissionais podem ser considerados, nos mesmos

termos, agentes ativos de infragdo contra a ordem econdmica”.?

No mesmo sentido, é a posicao de Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca:

“O legislador procurou dar amplitude a norma para abranger todas aquelas
situacBes em que se verifique a possibilidade de ocorrerem infragdes a

ordem econdmica”.®®

Assim, a principio, ndo ha qualquer impedimento a que Sindicatos e asso-
ciacOes de classe figurem como representados em processos administrati-
vos para apuracdo de infracGes contra a ordem econdmica.

Nd&o resta davida de que a Constituicdo Federal de 1988 reservou papel
extremamente nobre aos Sindicatos: defender os direitos e interesses cole-
tivos ou individuais da categoria (art. 8° da C.F.). Porém, isto ndo significa
que tais entidades possam cometer infracdes contra a ordem econdmica,
notadamente tendo em vista que esta é fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tendo por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados, entre outros
principios, o da livre concorréncia (art. 170, da C.F.).

No entanto, infelizmente, diversos sindicatos e associacdes de classe ainda
extrapolam de suas funcdes institucionais, acabando por coordenar atitudes
colusivas de seus representados no sentido da uniformizacdo de condutas

12 COELHO, Fabio Ulhoa. Direito Antritruste brasileiro. Sdo Paulo : Saraiva, 1995, p.
40/41 (sem grifo no original).
¥ FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Lei de protecdo da ordem econdmica. Rio de
Janeiro : Forense, 1995, p. 81.
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comerciais, seja liderando cartéis, como é o caso observado no presente
processo administrativo, seja editando tabelas de pregos, dentre outras a-
coes.

Deste entendimento ndo discrepa a doutrina. No sentido de que o abuso do
poder econdmico, na modalidade de cartel, deve considerar também a
atuac;éomde Sindicatos, merece destaque a seguinte observacdo de Sérgio
Brunna™:

“2.8 O cartel

A andlise até este ponto levada a efeito, no tocante aos oligopdlios,
pressupBe a inexisténcia entre eles de qualquer “acordo de precos”,
hipGtese em que se configuraria um cartel.

Em verdade ndo h& necessidade de gue haja poucos competidores para
viabilizar a formacdo de um cartel. Um sindicato de panificacdo ou de
motoristas de t&xi pode fazé-lo, mesma na presenca de muitos
competidores, através da divulgacdo de tabelas de preco obrigatorias.
Mas é indubitavelmente mais facil que o acordo de precos se forme em
mercados oligopolizados.

O cartel age como um monopolista: procura dimensionar o nivel da
oferta global no ponto em que se igualem os custos marginais e a receita
marginal; o prego, portanto, serd o de monopolio, caso o cartel abranja
todos os concorrentes.”

Ademais, como bem observa Neide Malard:

“No Brasil, ainda é possivel encontrar o cartel formalmente organizado
através de associacdes. Na medida em que a legislacdo de defesa da con-
corréncia é efetivamente aplicada, a tendéncia do cartel é a clandestinida-
de.”

(..

“Muitas vezes o acordo ¢ intermediado por uma agéncia central, associacao
ou oOrgdo similar, que se mantém neutra em relagdo aos membros individu-
almente considerados, podendo, assim, negociar as clausulas do acordo de

forma a beneficiar a todos, ainda que os beneficios sejam desiguais”. *°

4 In, O Poder Econdmico e a Conceituagio do Abuso em seu exercicio, Editora Revista
dos Tribunais pag. 53 e segs.
15 Neide Teresinha Malard, O cartel. In: Revista de Direito Econdmico n°® 21, outubro-
dezembro de 1995, p. 39-40
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Alids, a tradi¢do da economia brasileira, até pouco tempo fortemente
centralizada e com a adogdo de controle de precos em diversos setores
incentivava a participacéo de tais entidades no mecanismo de forma-
¢cdo do preco. Com a liberalizagdo da economia e a efetiva introducéo
do regime de concorréncia, tais associagOes e sindicatos necessitam
adaptar-se a nova realidade. Eo que ocorre, sem nenhuma ddvida, no
setor de revenda de combustiveis, até ha pouquissimo tempo submeti-
do a rigido controle de precos. Neste contexto, é pertinente a transcri-
cdo das seguintes observac6es de Onofre Sampaio:

“Nossa tradicdo intervencionista fez com que nos aculturdssemos a um
sistema econdmico patrimonialista e cartorial, em que o Estado aloca re-
cursos e incentivos fiscais, regula as importacGes e fixa 0s precos ...
Acostumamo-nos, por longos anos, ao cartel publico e as suas consequén-
cias mais diretas: as planilhas de custos, o0s precos determinados pela auto-
ridade estatal, o cambio fixo.

Nesse contexto, as associacdes de classe (...) tiveram relevante papel, atu-
ando na intermediacdo entre as acdes de governo e o setor privado, sem
que lhes fosse feita nenhuma imputacdo quanto a infracBes a legislacdo
antitruste em geral e, em particular relacionadas a divulgacdo de dados
sobre o mercado. Pelo contrario, elas foram muitas vezes chamadas a servir
de canal de informacdes e monitoramento dos mercados.

Agora, a caminho do livre-mercado, estamos todos a ensaiar aquilo que nos
foi negado durante anos: o exercicio da opgéo, da barganha nas atividades
comerciais, podendo decidir por este ou por aquele fornecedor. Precisamos
de ajustes de comportamento, novos juizos e um aprendizado das praticas e
conceitos que ainda ndo dominam (...)”"*.

Ressalte-se que vem o Plenario do CADE condenado agdes concertadas
lideradas por sindicatos e/ou associagdes de classe. Confira-se, a este res-
peito, as inumeras decisdes do CADE condenando associagdes e sindicatos
que elaboram listas e tabelas de precos, induzindo os seus filiados ou asso-
ciados a adoc¢do de conduta comercial uniforme.

E ndo se alegue que a funcdo de representacdo permitiria as associacoes e
sindicatos a influenciarem a uniformiza¢do da atuacdo de seus membros.
Tal tese ja foi devidamente repelida pelo Plenario do CADE. Com efeito,
por exemplo, no Processo Administrativo n. 08000.007201/97-09, instau-

'8 Onofre Carlos de Arruda Sampaio, artigo Jornal Gazeta Mercantil (25.11.99, pag. A-
2)advogado.
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rado contra a Associacdo Médica Brasileira - AMB, esta alegou que a ela-
boracgdo de listas de precos constitui o exercicio regular de um direito, ga-
rantido pela Constituicdo Federal nos incisos XVII, XVIII e XXI do artigo
5° que reconhecem que a liberdade de associagdo para fins licitos e de
criacdo de associagOes, independentemente da autoriza¢do do Estado e sem
qualquer ingeréncia deste em seu funcionamento, e a possibilidade de estas
entidades representarem seus membros. O Conselheiro-Relator Thompson
Andrade, no entanto, entendeu que:

“Realmente, ndo paira dlvida sobre essas garantias e ndo se contesta a
existéncia da AMB como entidade representativa da classe médica. Mesmo
assim, ndo ha qualquer incompatibilidade entre essas duas garantias fun-
damentais e a Lei 8.884/94. Em principio a atuacdo de qualquer associacao
é aceita, como forma de preservar a democracia. Todavia, deve-se recordar
que em um Estado Democratico de Direito o limite a atuacdo dos entes
privados encontra-se na preservacdo do interesse publico.

(...)

Nao existe uma definicdo a priori sobre interesse publico. Este interesse
deve ser buscado caso a caso, e implica em uma busca de equilibrio entre
diversos direitos fundamentais, reconhecidos pela Constituicdo. Assim é
que o artigo 170 da Carta Magna determina que a ordem econdmica deve
sempre observar a livre concorréncia e a defesa do consumidor. Téo impor-
tante quanto zelar pela liberdade de associacdo é cuidar para que estes dois
principios ndo sejam atacados. I1sso ndo significa escolha de uma garantia
constitucional em detrimento de outra, mas sim harmonizacdo entre todas,
a fim de se garantir a supremacia do interesse publico”.

1.5.2. Participacdo do Sindicato do Comércio Varejista de Combustiveis
Minerais de Floriandpolis na colusédo

A averiguacdo da participacdo do Sindicato do Comércio
Varejista de Combustiveis Minerais de Florianépolis confunde-se com o
proprio mérito do presente processo, uma vez que demanda a andlise das
provas, a fim de averiguar se houve a participacdo do sindicato. Assim,
apreciarei esta questdo quando da anéalise do mérito.

1.6. llegitimidade passiva do Posto Desterro Itajai Ltda.

Com relacgdo a ilegitimidade argliida do Posto Desterro Itajai Ltda., os re-
presentados fundamentaram tal pedido no fato do citado estabelecimento
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estar situado no municipio de Biguagu, sendo o Unico representado de tal
municipio, o que caracterizaria a impossibilidade do mesmo ter praticado a
conduta de acdo concertada.

Tal preliminar deve ser afastada em coeréncia com o mercado geografico
que irei adotar, o qual engloba a cidade de Biguagu, sendo certo também, a
inequivoca participacdo do citado agente econdmico no conluio que ora se
investiga, 0 que torna de rigor a sua participacdo como representado no
presente processo administrativo.

1.7. Auséncia de Poder de Mercado

Por ultimo, alegaram auséncia de poder de mercado dos
representados, diante do grande numero de postos revendedores de com-
bustiveis situados no Municipio de Floriandpolis e na Grande Florian6po-
lis, 0 que impossibilitaria a ocorréncia de infracdo a ordem econémica, vez
que, esse seria um requisito fundamental do tipo penal descrito no art. 4°
da Lei n® 8.137/90. Esta preliminar também confunde-se com o mérito,
motivo pelo qual sera analisada quando do seu exame.

I1. ANALISE DO MERITO DO PROCESSO ADMINISTRATIVO
I1.1. Identificacdo do mercado relevante

Adoto como mercado relevante o de servigo de revenda de combustiveis,
ndo havendo encontrado nenhum substituto. Dado que o produto alcool
abastece apenas 2% da frota nacional, creio que a analise deve centrar-se
apenas no combustivel gasolina comum.

Do ponto de vista geografico adoto o mercado relevante como sendo a
cidade de Floriandpolis e de Biguacu, tendo em vista que os postos de re-
venda representados encontram-se domiciliados em tais cidades, sendo que
os dados colhidos pela ANP demonstram a ocorréncia de efeitos do cartel
nestas cidades. Assim, ndo havendo representados domiciliados em outros
municipios, bem como tendo os dados colhidos pela ANP, constantes dos
autos e bem sistematizados nos graficos que se encontram em anexo ao
voto do eminente relator demonstrado a extensdo dos efeitos da colusdo a
totalidade do territério destes dois municipios, entendo pertinente, para as
finalidades do presente processo administrativo a delimitacdo geogréfica
ora efetivada.

11.2. Descrigdo da conduta
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O presente processo administrativo trata da apuracdo de conduta atribuida
a cartel. Assim, deve-se apurar a efetiva pratica de conduta descrita no art.
21, 1 e Il da Lei n® 8.884/94, ou seja: | - fixar ou praticar, em acordo com
concorrente, sob qualquer forma, precos e condigfes de venda de bens ou
de prestacdo de servicos; Il - obter ou influenciar a adocéo de conduta co-
mercial uniforme ou concertada entre concorrentes. Investiga-se ndo so-
mente se ocorreram tais condutas como também se elas, uma vez ocorrendo
enquadram-se no tipo descrito no art. 20, I, ou seja, € uma conduta que
teve por objeto ou podia produzir os seguintes efeitos, ainda que ndo al-
cancgados: limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concor-
réncia ou a livre iniciativa.

11.3. Matéria a ser objeto de comprovacao

Feitas estas consideragfes preliminares, passo a analisar se efetivamente
houve a formagéo do cartel, bem como se ele tinha o potencial de causar os
efeitos ou a intencdo de causa-los.

Como é cedigo, a tipificacdo de tais infracGes ndo se encon-
tra realmente no art. 21 da Lei n° 8.884/94, mas sim no art. 20 deste diplo-
ma legal. Isto porque o rol de condutas descrito no art. 21 é meramente
exemplificativo, o que significa dizer, por um lado, que ndo séo apenas as
condutas nele descritas que configuram infragcdo contra a ordem econdmica
e que, por outro lado, ndo basta a ocorréncia de uma acéo descrita no art,
21 para restar configurada infragdo contra a ordem econdmica, devendo
necessariamente tal acdo estar enquadrada em alguma das hipoteses do art.
20."

Outra observacdo importante € que as condutas descritas, isoladamente,
ndo podem ser consideradas infragdes a ordem econdmica. Para tal caracte-
rizagcdo faz-se necessario um plus: devem elas ter por objeto ou produzir,
efetiva ou potencialmente, alguns dos efeitos estabelecidos no caput do art.
20. Sem que isso ocorra, ainda que seja praticada alguma das condutas

17 A este respeito ja salientou o CADE:"E sabido que a lei estabelece no citado art. 21
formas meramente exemplificativas de indicios de praticas anticoncorrenciais, ndo esgo-
tando nem limitando as praticas passiveis de punicdo. Assim, a eventual abusividade de
tais condutas devera ser investigada no contexto econdmico que se deu, fazendo-se entdo
necessario delimitar corretamente o mercado relevante, verificar o grau de poder dominan-
te do agente e aferir os impactos que a conduta em andlise pode eventualmente produzir
nesse mercado, ou se ja tenha causado algum efeito sobre 0 ambiente concorrencial” (PA
n° 08000.020787/96-62, Rel. Conselheira Lucia Helena Salgado, DOU de 05.11.97, secdo
I, p. 25083).
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estabelecidas nos incisos do art. 21, ela ndo serd considerada como infra-
¢do a ordem econdmica.

A este respeito, cumpre salientar as seguintes assertivas de Fabio Ulhoa
Coelho:

“A Lei n° 8.884/94 manteve a mesma linha de disciplina da repressdo
antitruste que se encontrava na Lei n® 4.137/62, segundo se pode concluir
da caracterizacdo legal das infracGes contra a ordem econémica, estabe-
lecida pelos arts. 20 e 21, cuja interpretacdo revela uma complexidade a
ser enfrentada pelos érgdos aplicadores do direito e pela doutrina.

A caracterizacdo da infragdo contra a ordem econdmica é feita pela indis-
pensavel conjugacdo dos dois dispositivos. A conduta empresarial corres-
pondente a qualquer um dos incisos do art. 21 somente é infracional se o
seu efeito, efetivo ou potencial, no mercado estiver configurado no art. 20,
isto é, resultar em dominacéo de mercado, eliminacédo da concorréncia ou
aumento arbitrario dos lucros (o exercicio abusivo de posicdo dominante
n&o configura categoria autbnoma, conforme se comenta em seguida). *®

Por outro lado, ndo sdo somente as a¢des descritas no art. 21 que configu-
ram, desde que possibilitem a producéo dos efeitos descritos no art. 20, que
configuram infracdo contra a ordem econdmica. Ou seja, qualquer acéo que
possa produzir os efeitos descritos no art. 20 configura infragdo contra a
ordem econdmica, ainda que ndo descrita no art. 21, que tem um contetido
meramente exemplificativo, em numerus apertus.

Assim, ha que se averiguar, inicialmente, se as condutas descritas nos inci-
sos | e Il do art. 21 efetivamente ocorreram. Em seguida, ha de ser investi-
gado se ocorreu a hipdtese descrita no art. 20, 1. Em outras palavras, passo
a analisar se efetivamente houve a formacdo do cartel, bem como se ele
tinha o potencial de causar os efeitos ou a intencéo de causa-los.

11.4. Analise das provas existentes nos autos

11.4.1. GravagOes que demonstram a existéncia de a¢do concertada para a
uniformizacdo de conduta comercial

BDireito Antitruste Brasileiro — Comentarios a Lei n® 8.884/94, Sio Paulo, Saraiva, 1995,
p. 53-54.
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As gravagdes telefonicas obtidas sdo contundentes quanto a participagdo
dos representados em conluio para a formacéo artificial de prego na reven-
da de combustiveis. Incorporo ao meu voto, nos termos do art. 50, § 1° da
Lei n° 9.784/99, as mengdes efetivadas ao teor das gravacgdes e dos depoi-
mentos dos representados pela nota técnica final da SDE (fls. 2268-2447).

11.4.1.1. Participagéo do Sindicato e de seu Presidente

Com relacdo a alegada ilegitimidade passiva do Sindicato
do Comércio Varejista de Combustiveis Minerais de Floriandpolis, o inde-
ferimento teve como base a inquestionavel existéncia de indicios da parti-
cipacdo da entidade nas infracGes investigadas ja que, como demonstrarei
mais adiante, o sindicato funcionava como nudcleo do conluio para acertar
pregos entre concorrentes.

Ha vérios depoimentos e gravacdes que demonstram a atuacdo do Sr.
Alexandre Carioni, na qualidade de Presidente do Sindicato, coordenando
a uniformizagdo de condutas, ou mesmo compelindo diversos agentes
econdmicos a agirem de modo uniforme.

Em depoimento ao Juizo de Direito da Primeira Vara Criminal da Comarca
de Floriandpolis, 0 Representado FAUSTO CARIONI (fls. 1791/1792),
expressamente confessa que foi influenciado por seu irmdo, ALEXANDRE
CARIONI - Presidente do Sindicato Representado - a aumentar seu preco
de R$ 1,27 para R$ 1,34 o litro, in verbis:

“7° - que somente tem a dizer que o seu preco de combustivel vendido em
seu posto sempre foi diferenciado dos demais; que a época dos fatos,
recebeu um telefonema de seu irmao, presidente do Sindicato, que lhe
pediu que igualasse seu preco aos demais em virtude de um acordo feito
com o Deputado Nelson Gueten de Lima; gue & época vendia o litro de
combustivel a R$ 1,27 passando a vender a R$ 1,34; que essa orientacéo
foi dada a todos os proprietarios de postos de combustiveis filiados ao
Sindicato;” (grifo nosso)”

Ademais, h& diversas passagens demonstrando que o Senhor Alexandre
Carioni, utilizando-se da sua condicdo de Presidente do Sindicato, combi-
nava detalhes da coordenacdo do conluio. Apenas para exemplificar, cito a
seguinte conversa (fls. 177/179):

“Qutra Pessoa - Oi Alexandre, Claudio.
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Alexandre - Fala Claudio.

Claudio - Tudo bem?

Alexandre - Tudo certinho.

Claudio - Ta é o seguinte, o Alex ta4 aqui com um e trinta e um (1,31) a
trinta e um (31) e ai ndo d& pra continua, né. Eu a ..

Alexandre - Ndo mais eu v0 ..

Claudio - Chegasse a fala com ele?

Alexandre - Ndo, vo fala agora.”

(...)

“Claudio - Ai tem o Zapelini que ficAd um e trinta e quatro (1,34 ) ..
Alexandre - T4, ele ndo chegé, eu ja telefonei.”

(...)

“Claudio - N&o tem .. por que sendo.. ndo .. ai vai desgringola mesmo, vai
pra um e dezoito (1,18) ai ta perdido.

Alexandre - Ta. Eu v0 pergunté praele ..

Claudio - Ha.

Alexandre - Por qué que ele chega a esse valor ai, qual ¢ o. .

Claudio - Nao. Ele chegd porque o Zezinho botd um e trinta e um (1,31)
onte.

Alexandre - Ndo, mais ele nunca me fala do Zezinho, ele fala do Tadeu.
Claudio - E mais o Tadeu tava um e trinta e cinco (1,35), nés tava tudo
parado aqui.

Alexandre - Pois é, exatamente.”

Assim, cuidava o Sr. Alexandre de monitorar 0s precos praticados pelos
membros do cartel, cuidando de cobrar o cumprimento dos valores estabe-
lecidos previamente. Sdo, também, exemplos as gravacdes de fls. 261/263,
272/278 (em que consta a voz de funcionario seu, de nome Aliatar),
283/291 e 298/320.

Portanto, restou comprovado que o Sr. Alexandre participou ndo somente
elevando e uniformizando os valores cobrados pelos postos de revenda de
combustiveis dos quais é representante legal, como, na qualidade de Presi-
dente do Sindicato da categoria, coordenando as ac¢des do cartel e monito-
rando o cumprimento dos valores acertados. Ao agir desta forma, envolveu
a pessoa juridica do Sindicato, pois foi a sua condi¢do de presidente que
Ihe permitiu articular e fazer surtir efeitos até mesmo sobre quem ndo era
parte no cartel, atingindo a integralidade do mercado relevante.

11.4.1.2. Participacdo dos demais representados

As gravagdes e depoimentos colhidos demonstram de forma cabal a parti-
cipacdo dos demais representados no conluio para uniformizagdo de pre-
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cos. A este respeito, mais uma vez incorporo de modo expresso a meu vo-
to, nos termos do art. 50, § 1° da Lei n° 9.784/99, as transcrigdes e aprecia-
cOes efetivadas pelo relatério final da SDE, que, a partir da pormenorizada
analise das gravagdes e dos depoimentos dos representados demonstrou a
participacdo de cada um deles no conluio para uniformizacéo de precos.
Ressalto apenas que o teor das gravacdes efetivamente impressiona, pois
sdo combinados os minimos detalhes quanto a formacéo de precos, fixan-
do-se as fragOes de centavos que poderiam ser cobradas por cada participe.
Também nas gravacdes nota-se 0 exercicio de monitoramento do compor-
tamento dos participes, autorizagcdes eventuais para um ou outro membro
do cartel cobrar abaixo ou acima do pre¢o uniformizado, bem como amea-
cas diretas a integridade fisica, a vida ou ao patriménio de pessoas e em-
presas que ndo cumprissem os termos do acordo ou recusassem a partici-
par do conluio.

Sdo contundentes neste sentido, por exemplo, as transcricdes de fls.
730/736, 751/755 e 177/180, fls. 751/754 fls. 329/332, 337/338, 252/255
fls. 329/332, 337/338, 252/255.

Transcrevo 0 seguinte trecho, que deixa claro o nivel de detalhamento de
tais conversas.

“Claudio - T4, o pessoal ontem a noite, o chinés baixou e tal.

Alexandre - Ta.

Claudio - E nés tamo acompanhando, e 14 no Estreito, tem uma resisténcia
pra ndo baixa, ndo sei 0 gque, ndo sei 0 que, 0 que que vai haver, ai eu
liguei pras companhias, ninguém baixou o preco ainda, né!? Que ninguém
sabe nada da Petrobras.

Alexandre - E, eu recebi agora, ainda, ainda ndo baix6.

Claudio - Ha?

Alexandre - Eu t6 recebendo produto agora.

Claudio - Ha. Nao baixaram?

Alexandre - O mesmo preco, e sem reducao.

Claudio - Ta. Qual foi?

Alexandre - E, eu s6 baixei minha parte aqui, que t& um trinta e sete
(1,37), 0 nosso prego.

Claudio - E?

Alexandre - E.

Claudio - Mais baixasse, ndo, né?

Alexandre - Baixei, ta um trinta e sete (1,37).

Claudio - Um trinta e sete (1,37).

Alexandre - Um trinta e sete (1,37), esse é 0 n0sso pre¢o, um trinta e sete
(1,37) e oitenta e seis (86).
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Claudio — Certo.”

Cumpre também atentar para o Termo de Declaracdo de fls. 363/364, onde
o0 declarante GIOVANIO DA SILVA informou:

“gue_tem conhecimento gue na data de hoje [21.06.00] o preco dos
combustiveis_nesta Capital foi elevado pelos revendedores, sendo o da
gasolina_em torno de R$ 1,34 (um real e trinta e quatro centavos); o
declarante esclarece que, no entanto, mesmo tendo havido o aumento
acima noticiado, o posto que gerencia, ou seja, Angeloni, manteve o preco
da gasolina comum em R$ 1,059 e o do alcool em R$ 0,799; ( . .o
declarante diz gue foi convidado na data de ontem, terca-feira 20/06/00,
para participar de uma reunido convocada por donos de postos; guem
convidou o declarante para participar _da reunido foi o Rolin; que tal
convite foi feito através de telefone, atendido no posto cujo nimero é 333-
0201; que embora tenha havido o convite para uma reunido o declarante
ndo perguntou sobre o que se tratava; que o local da reunido era em
Barreiros, as 17:00 horas; que embora o declarante ndo tenha perguntado
do que se tratava imaginou que versaria sobre discussdo de pregos; que
além da reunido acima noticiada, foi convidado em outras oportunidades,
em numero de duas, para participar de outras reunifes; o declarante diz
que o Sr. Alexandre Carioni ligou para o posto Angeloni a fim de
conversar com o declarante; que tal fato deu-se ha uma ou duas semanas
atras; que quando conversaram o Sr. Carioni convidou o declarante a
participar de uma reunido; o declarante diz que na data de hoje recebeu
duas ligacBes de pessoas gue ndo se identificaram dizendo gque “‘uns
guinhentos homens iriam guebrar o posto todinho™; (. . .) que na data
de hoje o Sr. Rolin ligou para o declarante pela manha em torno de 8:00
horas e sugeriu para gue o posto Angeloni acompanhasse 0 mercado; 0
declarante diz que nesta conversa o Sr. Rolin disse para o depoente olhar
0 _preco dos demais postos e sugeriu_para colocar _igual, mas que o
declarante disse que ndo iria acompanhar, tanto que manteve o preco da
gasolina em R$ 1,059.”” (grifos acrescidos)

11.4.2. Evidéncias econbmicas quanto a ocorréncia dos efeitos descritos no
art. 20

Saliente-se a grande importancia das evidéncias econdmicas para a com-
provacdo da efetiva existéncia do cartel. Isto porque ndo serd sempre pos-
sivel o acesso a provas cabais, sendo muitas vezes necessario 0 recurso a
provas indiretas, tais como os indicios econdmicos. A este proposito, le-
ciona Neide Malard:

“6. A prova da existéncia do cartel
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A Lei n° 8.884, de 1994, previu os trés tipos tradicionais de condutas
colusérias: fixacdo de pregos e condigdes de venda (art, 21, 1); divisdo de
mercados (art. 21, 111); e conluio em licitacdo publica (art. 21, VIII). Além
dessas hipoteses classicas, previu a lei duas outras: a promocao de conduta
concertada (art. 21, 11) e a regulacdo de mercados (art. 21, X).

A conduta cartelizada exige, por 6bvio, uma pluralidade de agentes. Por
tratar-se de conduta transgressora da ordem juridica, o cartel atua de forma
sub-repticia, evitando deixar vestigios da pratica ilicita. Ndo é de se
esperar, pois, que o acordo venha expresso e pelos seus membros assinado.
Ao contrario, tudo fardo os integrantes do cartel, para delir o menor trago
que possa servir de prova da conduta colusoria. Assim, as provas indiretas
— as presuncdes e os indicios — aliadas as regras da experiéncia, de pleno
conhecimento dos especialistas na matéria, sdo as que mais ajudardo na
formacdo da conviccdo de que a conduta coluséria existe ou existiu
efetivamente.” *°

Desta maneira, no presente caso, ao lado de contundentes
comprovagOes materiais, consistentes nas gravacdes telefonicas e nos de-
poimentos dos proprios representados, temos evidéncias econdmicas da
existéncia do conluio, demonstrando até mesmo a producdo dos efeitos
descritos no art. 20 da Lei n° 8.884/94.

Cumpre mais uma vez recordar que a lei n° 8.884/94 néo
exige que os efeitos descritos no art. 20 sejam produzidos. Exige, apenas,
qgue haja a possibilidade de que eles pudessem ocorrer, mesmo que nao
tenham incidido. No caso concreto analisado, no entanto, apesar de pres-
cindivel, foi devidamente demonstrada a efetiva incidéncia dos efeitos,
tendo ficado provado que ocorreu, de forma artificial, sem obedecer a 16gi-
ca do mercado, a uniformizacdo de precos em diversas ocasides.

A este respeito sdo categdricas as seguintes observac6es do
eminente relator, demonstrando ter havido pleno efeito da atitude colusiva
na fixacdo dos precos, o que trouxe ébvio falseamento e prejuizos a con-
corréncia:

“Ha eventos aparentes na série de precos praticados da gasolina comum
gue demonstram a capacidade de coordenacdo dos postos em torno da préa-
tica de pregos muito préximos entre si, e por longos periodos de tempo. Tal
capacidade de coordenacdo fica evidente pelo contraste da dispersdo dos
precos entre alguns periodos claramente demarcados pelos dados.

1% |n, Revista de Direito Econdmico, nimero 21 — Outubro/Dezembro de 1995.
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O gréfico 1 (precos da gasolina C - postos representados) mostra 0s precos
praticados pelos postos representados no periodo entre 10 de marco de
2000 e 02 de fevereiro de 2001. E possivel se verificar uma mudanca signi-
ficativa de patamar nos precos, observada entre 10 de margo, a primeira
data para a qual se tem observagdes, e 13 de margo, a imediatamente sub-
sequente. O préximo periodo para o qual se tem observacdes é o da 1°
quinzena de marco, onde j& se pode observar uma dispersao maior mas
ainda limitada dos precos. O comportamento dos precos durante o més de
junho mostra uma dispersdo bastante pronunciada, que repentinamente se
reverte nos primeiros dias do més de julho, quando os pregos voltam a se
aproximar uns dos outros de maneira absolutamente contrastante com o
padrdo do periodo anterior.

O proximo periodo para o qual ha dados disponiveis vai dos fins do més de
agosto até meados do més de fevereiro de 2001. Nesse periodo é interes-
sante se observar o contraste entre a dispersao da distribuicdo dos precos
praticados no intervalo entre os meses de setembro e outubro, e a subita
concentracdo da distribuicdo observada ao final de outubro, inicio de no-
vembro. Note-se também que a concentragdo da distribuicdo dos precos
praticados pelos representados se mantém depois do aumento substancial
dos precos verificado nos Gltimos dias de novembro, e que 0s pregos per-
manecem muito proximos até o final do periodo coberto pela amostra.

O conteudo de principal significacdo do comportamento dos precos ilustra-
do pelos dados € o fato de que ha periodos, perfeitamente discerniveis, de
variacdo brusca na dispersdo da distribuicdo dos precos da gasolina. Na
primeira metade da amostra se percebe os efeitos de uma guerra de precos
confinada entre dois periodos de estabilidade que o sucedem e o antece-
dem. Na segunda metade se observa a passagem brusca entre um periodo
de relativa dispersdo dos precos para outro de extrema concentracdo, que
sobrevive, inclusive, a um aumento consideravel do nivel de precos.

A teoria econdmica chama a atencdo para o fato de que a propria observa-
cdo de um periodo de guerra de precos bem delimitado no tempo é uma
comprovacéo da presenca de um mecanismo ou acordo de coordenacdo das
politicas de pregos, que temporariamente é quebrado quando os incentivos
para a acdo oportunistica individual se tornam mais fortes do que o normal.
Nesse sentido, € muito pouco provavel que os pregos praticados tenham
partido de uma situacdo inicial com pouquissima variabilidade e, tendo
passado por um periodo de desestabilizacdo e grande dispersdo, tenham
posteriormente voltado ao padrdo inicial de estavel proximidade, se man-
tendo assim por um longo periodo de tempo, como obra do acaso, coinci-
déncia fortuita. Ao contrério, tal padrdo de comportamento dos pregos é
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uma indicacéo firme de que algum mecanismo de coordenagéo estava pre-
sente, evitando que a guerra de pregos tivesse se estabelecido antes do
momento em que ocorreu, e induzindo o retorno dos precos de volta a es-
tabilidade.

Do mesmo modo, € pouco provavel que a dispersdo dos precos verificada
em setembro e outubro pudesse ter se reduzido como se observou, de for-
ma tdo marcante e sbita, sem o suporte de um mecanismo de coordenagdo
entre 0s postos, que pode também ter viabilizado o aumento sincronizado
dos precos que se observou ao final de novembro.

O gréfico 2 (precos gasolina C - postos ndo representados) traz 0s prec¢os
praticados agora para um conjunto de postos ndo representados para oS
quais havia dados disponiveis das amostras realizadas pelo MP/SC e pela
ANP.

E importante notar que o padrdo de comportamento observado para os pos-
tos representados se reproduz aqui para 0s postos ndo representados de
forma muito similar. As indicagfes sdo, portanto, de que os resultados das
condutas alegadas dos representados sobre 0s seus precos praticados de
alguma maneira se estenderam aos pre¢os praticados por outros postos ndo
representados. Note-se que, somente a partir da similaridade de comporta-
mento dos precos ndo se pode afirmar se 0s outros postos ndo representa-
dos também participaram do cartel ou se as suas decisGes de precos apenas
foram induzidas pela lideranga dos postos representados.”

Assim, a observacdo do comportamento dos precos permite constatar que
houve mecanismos de colusdo, pois em um mercado que normalmente ha
dispersdo de precos, a uniformidade momentanea em alguns periodos nao
encontra em razGes da normalidade do mercado explicacdo racional. As-
sim, verifica-se que a colusdo efetivada entre os membros do cartel surtiu
efeitos sobre 0 mercado relevante fixado.

Esta presente a incidéncia dos efeitos, tanto é que ficou provado que ocor-
reu, de forma artificial, sem obedecer a l6gica do mercado, a uniformiza-
cdo de precos em diversas ocasifes, como bem demonstrado pelo voto do
eminente relator.

11.4.3. Da presenca de Poder de Mercado

Cabe enfrentar a alegacdo de auséncia de poder de mercado
dos representados, diante do grande nimero de postos revendedores de
combustiveis situados no Municipio de Florianépolis e na Grande Floria-
nopolis, o que impossibilitaria a ocorréncia de infracdo a ordem econdmi-
ca, vez que, esse seria um requisito fundamental do tipo penal descrito no
art. 4° da Lei n® 8.137/90 e do art. 20 c/c art. 21 da Lei n°® 8.884/94.
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Os representados alegam que a legislacdo brasileira de defesa da concor-
réncia ndo admite a condenagéo por tipificagdo de conduta "per se™, e desse
modo ndo se poderia qualificar as condutas aqui tipificadas nos incisos I, 11
e XXIV do art. 21 da Lei 8.884/94 apenas tendo como base o teor das gra-
vagdes realizadas pelo Ministério Publico de SC, e sem levar em conside-
racdo os efeitos anti-concorrenciais por ventura ocasionados.

11.4.3.1. Poder de mercado existente devido ao estabelecimento de conluio

Quanto a este aspecto cumpre ponderar que um Unico posto
de revenda de combustiveis, isoladamente, ndo deteria poder de mercado
suficiente para impor uniformizacdo de condutas comerciais no mercado
relevante. Em outras palavras, se fosse um Unico posto que houvesse au-
mentado o pre¢o de seu produto, isto ndo teria como conseqiiéncia a eleva-
¢do uniforme dos precos no mercado relevante.

No entanto, circunstancia bastante distinta da-se quando ha
coluséo entre diversos donos de postos de revenda de combustiveis, resul-
tando na formacdo de cartel liderado pelo sindicato da categoria. Nesta
hipotese, ha, efetivamente, possibilidade de influéncia do mercado como
um todo, ou, pelo menos, de parcela significativa do mercado relevante,
gerando, assim, uma efetiva limitacdo e falseamento da concorréncia, em
detrimento dos consumidores ou usuarios do produto ou servigo.

Alids, a maior prova de que os representados detinham esse
poder é o fato de terem conseguido estabelecer um preco Unico para guase
todos os postos da capital catarinense num determinado dia de junho de
2000, bem como de terem alcancado, em sucessivos periodos, artificial
uniformizacdo de preco.?

11.4.3.2. Poder de mercado existente devido a coordenacdo das a¢bes por
Sindicato da categoria

% GILBERTO ROLLIN (fls. 1684/1687), arrendatario do AUTO POSTO PARQUE SAQO
JORGE LTDA. reconhece que “em determinado dia de junho de 2000, muitos postos
aumentaram seus precos, mas que o posto dele ndo mudou os seus”. No mesmo sentido, o
depoimento de ALEXANDRE CARIONI (fls. 1704/1709), Presidente do SINDICATO DO
COMERCIO VAREIJISTA DE COMBUSTIVEIS MINERAIS DE FLORIANOPOLIS,
representante legal do POSTO IPIRANGA e proprietario de cinco postos, um de bandeira
branca e os demais Polipetro, Shell, Petrobras e Ipiranga, ao afirmar que ““se recorda que
no dia 21 de junho de 2000 um ndmero significativo de postos de Floriandpolis
amanheceu praticando o mesmo preco, de R$ 1,34 (um real e trinta e quatro centavos),
para a gasolina.”
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H& ainda um fator de suma importancia que merece ser
ressaltado: a participacéo do sindicato da categoria na coordenagéo do car-
tel. Assim, no caso em concreto a atuacdo do presidente do Sindicato, a-
gindo por nome e conta deste, utilizando a sua sede ou 0 seu Posto como
sede permitiu: a) um melhor monitoramento, devido as facilidades que um
Sindicato permite, tais como acesso a cadastro e a nimeros de telefones,
conhecimento pessoal de todos os componentes da categoria, necessidade
das pessoas dirigirem-se aos sindicatos para resolver problemas ou mesmo
acessar servicos fornecidos (tais como desconto de cheques ou consultas);
b) um carater de “oficialidade” nas a¢des de coordenagdo, dado que o Pre-
sidente, ao coordenar as acdes do cartel falava como representante do Sin-
dicato; c) fartos contatos com todos os donos de postos, permitindo, assim,
que o cartel estendesse os seus efeitos para além de seus membros, em
muito contribuindo para que o mercado relevante fosse substancialmente
atingido pela uniformizacao.

Frise-se, ainda, que ndo surpreende o fato do cartel que ora
se analisa ser formado por poucas empresas e nao pela totalidade ou maio-
ria dos postos de revenda de combustivel da cidade de Florian6polis e Bi-
guacu. Como bem observa Neide Malard:

“O grupo cartelizado é predominantemente pequeno, dele participando, em
geral, ndo mais que uma dezena de empresas. Cartéis com um nimero mai-
or de componentes sdo raros, pois a clandestinidade de suas operacdes
exige contatos rapidos e decisdes imediatas, que se tornam cada vez mais
dificeis quanto maior for o nimero de empresas envolvidas. Os cartéis
mais numerosos costumam atuar através de associacles, cuja existéncia

legal serve de subterflgio a atividade ilicita”.*

Ademais, entendo assistir inteira razdo & SEAE quando aponta a relativiza-
cao da aparente pulverizagdo do mercado de revenda de combustiveis em
Floriandpolis, devido a concentracdo de varios postos em um sO agente
econémico, as relagbes de parentesco e a atuagdo do Sindicato. Assim,
acentua o aludido parecer da SEAE:

“Interessante notar que a teoria econdmica cita o numero reduzido de em-
presas fornecedoras como um dos fatores facilitadores para existéncia de
condutas colusivas, cartéis, fixacdes de precos. Aparentemente, tal condi-
¢do ndo se verifica no mercado de revenda em Florianopolis, pois, existem

21 Neide Teresinha Malard, O cartel. In: Revista de Direito Econdmico n°® 21, outubro-
dezembro de 1995, p. 39-40
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mais de 100 postos de revenda de combustiveis na cidade. No entanto, a
aparente pulverizacdo do mercado é fortemente atenuada por alguns fatores
importantes. Em primeiro lugar, muitos desses postos estdo concentrados
em poucos grupos econdmicos: por exemplo, o representado Claudio Perei-
ra é operador, proprietario ou arrendatario de 8 postos. A relacdo de paren-
tesco entre os donos de postos é outro fator que atenua a aparente pulveri-
zacdo do mercado: por exemplo os representados Alexandre e Fausto Cari-
oni sdao irmaos e o Sr. Tulio Carioni ainda é irmdo dos mesmos (total de 5
postos). Os representados Maria Inés Koerich, Tadeu Emilio Vieira e José
Cristovao também sdo irmaos (total 3 postos). Caso a definicdo do mercado
relevante seja estabelecida em funcdo do volume de vendas, pode-se ob-
servar que a participacdo de mercado de alguns representados seria ainda
mais significativa, em fungdo da elevada capacidade de seus postos. Além
disso, fundamental para a existéncia da colusdo e para a estabilidade desta
foi a participacdo do Sindicato dos revendedores, por meio de seu presi-
dente Alexandre Carioni, que, como constatam as gravacdes, articulava
entre outros revendedores dia e noite 0s pre¢os visando o aumento dos

lucros do grupo em detrimento dos consumidores”. %

I1.5. Intencionalidade em adotar pratica comercial uniforme

O ilustre relator distingue duas situac6es, ou melhor, duas hipdteses para a
configuracdo da infracdo: a) “quando a acdo tem por objeto” a producéo
dos efeitos estabelecidos no art. 20 e b) quando a agdo “possa produzir”
qualguer um dos efeitos estabelecidos no art. 20.

Assim, na hipétese a) bastaria a itencionalidade de produzir os efeitos. Ja
na hipotese b) basta a mera possibilidade dos efeitos serem produzidos,
independentemente da itencionalidade do agente e da sua efetiva ocorrén-
cia.

Quanto a intencionalidade, afirmou o ilustre conselheiro-relator:

“A interpretacdo direta e literal do texto da lei ndo deixa duvidas sobre o
critério legal de identificacdo das relacGes entre os atos infrativos e os efei-
tos nos mercado: sdo infrativos aqueles atos que "tenham por objeto" e
aqueles que "possam produzir" os efeitos listados nos incisos do art. 20,
qualguer que seja sua forma de manifestacdo e independentemente de culpa
dos agentes.

22 parecer da SEAE/MF, fls. 1755.
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Assim, conclui-se que a existéncia de evidéncias, seja da intencionalidade
do ato em produzir os efeitos dos incisos, seja da capacidade do ato de
produzir aqueles efeitos, sdo condigdes suficientes para a identificacdo da
sua natureza infrativa.

E de se ressaltar que, verificadas as relagbes de intencionalidade ou de
causalidade potencial entre o ato e os efeitos dos incisos do art. 21, sdo
dispensaveis, em particular, evidéncias da instalagdo efetiva dos efeitos e
afericBes dos eventuais danos causados aos mercados.

Deve se ressaltar a distingdo importante entre a regra de identificacdo do
ato anti-concorrencial pela evidéncia de que seu objeto é o efeito danoso a
concorréncia e a regra de condenacdo de conduta como anti-concorrencial
"per se".

A regra de condenacdo de condutas "per se" parte do pressuposto de que a
conduta em questdo ndo precisa ser examinada quanto aos seus efeitos,
ainda que potenciais, porque tipicamente ndo encerra qualquer perspectiva
de beneficio colateral aos mercados, enquanto por outro lado, traz malefi-
cios garantidos a concorréncia. Na aplicacdo da regra "per se" apds eviden-
ciada a conduta, a consideracdo de que qualquer outra circunstancia adi-
cional seria dispensada para a analise de mérito, em nome da economia e
da conveniéncia administrativa.

Este, todavia, ndo é o caso da diretiva do art. 20 que, ao contrario, exige
justamente a avaliacdo dos efeitos do comportamento guerreado sobre a
concorréncia, de acordo com as categorias dos incisos. Nesse sentido, as
vias de prova de ato anti-concorrencial pela conjugacdo dos artigos 20 e 21
da Lei 8.884/94 adotam explicitamente a "regra da razdo" como metodolo-
gia geral de analise do mérito. Nesse espirito estdo a exigéncia de prova da
intencionalidade de efeito nocivo a concorréncia ou de prova de potencia-
lidade de geracdo de efeitos anti-concorrenciais para a identificacdo do ato
infrativo.

Duvida nenhuma pode haver, diante das evidéncias trazidas pelas transcri-
¢des, quanto & intencionalidade de produzir os efeitos narrados no art. 20,
I, da Lei n° 8.884/84, motivo pelo qual é inescapavel a conclusdo de confi-
guracdo da infracdo.

I11- Comprovacéo da ocorréncia de infracdo contra a ordem econdmica e de
sua correta tipificacéo
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Comprovada, assim, que: houve intencdo de provocar os efeitos descritos
no inciso | do art. 20 da Lei n°® 8.884/94 e que a conduta perpetrada pelos
representados ndo somente tinha o potencial de provoca-los como efetiva-
mente o fez.

O legislador utilizou no inciso I do art. 20 conceitos bastante abrangentes,
gue abarcam qualquer medida que limite, falseie ou de qualquer forma
prejudique a livre concorréncia e a livre iniciativa. A expressao final é
extremamente aberta, em que as duas espécies anteriores ficam englobadas
e na qual praticamente qualquer conduta restritiva da concorréncia subsu-
me-se.

Interessante destacar as seguintes reflexes de Fabio Ulhoa Coelho:

“Falsear a livre concorréncia ou iniciativa significa ocultar a pratica
restritiva, através de atos e contratos aparentemente compativeis com as
regras de estruturacéo do livre mercado. A expressao “falsear”, também
utilizada pelo legislador portugués, em atencdo ao tratado de Roma (Dec.
—Lei n.° 422/83, art. 13°), sugere idéia mais ampla que a de simulacéo,
relativa aos defeitos dos atos juridicos (CC. art. 102). Pode haver falsea-
mento da concorréncia sem que o negdcio juridico que o viabiliza se ca-
racterize como simulado. Imaginem-se algumas empresas oligopolizadas
celebrando contrato de troca de informagfes sobre custos operacionais,
como vistas a ocultarem a acéo concertada na fixagdo de precos. A carac-
terizagdo da infragdo contra a ordem econdmica e a imposi¢ao da sancéo
administrativa independem da prova de simulacédo. Quer dizer, as autori-
dades ndo precisam demonstrar a existéncia do defeito do ato juridico
como condicdo da sanc¢do, nessa modalidade especifica de infracdo contra
a ordem econbmica. Claro estd, por outro lado, que a pratica de negdécio
simulado pode servir de indicio de ocorréncia de infracdo de falseamento.

Prejudicar a livre concorréncia ou iniciativa, significa, ainda, incorrer em
qualquer prética empresarial lesiva as estruturas do mercado, mesmo que
ndo limitativas ou falseadoras dessas estruturas. Trata-se de conduta difi-
cil de se configurar em nivel exemplificativo. A previsdo normativa se ex-
plica como cautela do legislador, tendo em conta as imprevisiveis e varia-
dissimas possibilidades abertas pela multiplas formas de relacionamento
(Zasntre empresas, de que podem derivar restricBes horizontais ou verticais.

2 Fabio Ulhoa Coelho, Direito Antitruste Brasileiro: Comentarios a Lei n.° 8.884/94, Sao
Paulo, Saraiva, 1995, p.56/57.
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Resta nitida a incursdo de um cartel classico nas figuras descritas. Ora, ao
fixar um preco comum ou uma conduta comercial uniforme (como, por
exemplo, a adocdo da mesma margem de lucro) hd um nitido falseamento
da livre concorréncia, pois as empresas ndo mais competirdo baseadas nas
regras de mercado, mas sim naquelas estipuladas pelo acordo entre elas
firmado. Assim, ndo terdo estimulos a oferecer menores precos ou condutas
comerciais mais favoraveis aos consumidores ou destinatarios de seus pro-
dutos e servigos, ja que ndo temerdo que seus “competidores” o facam. Ha
um falseamento a concorréncia, em prejuizo da coletividade, que é justa-
mente a titular dos direitos protegidos pela legislacdo de defesa da concor-
réncia.

Portanto, a exemplo do relator, entendo configurada infragdo contra a or-
dem econbmica tipificada no art. 20, I, combinado com o art. 21, 1 e I,
todos da Lei n° 8.884/94.

Cumpre ressaltar que a alusdo que os representados fazem a suposta exis-
téncia de uma “guerra de precos”, longe de favorecé-los, corrobora as
evidéncias da formacdo de cartel. Neste contexto pertinente a transcri¢ao
do seguinte trecho do parecer da SEAE:

Importante notar que quando perguntados sobre a existéncia de concor-
réncia ou ndo na revenda de combustiveis de Florianépolis, todos os ouvi-
dos confirmaram que havia concorréncia ferrenha no setor, alguns inclu-
sive apontando como prova disso, a existéncia recorrente de guerra de
precos. No entanto ha estudiosos sobre o tema da colusdo que argumen-
tam ser necessaria a guerra de precos para manter a estabilidade da mes-
ma, como afirma Luis M.B. Cabral no livro Introduction to Industrial Or-
ganization:

‘...price wars are a necessary evil of equilibrium collusion: if firms never
engaged in price wars, the incentives for cheating would be too great for
the collusive agreements to be estable.’

Ou seja, a guerra de precos pode revelar uma tentativa de readequacao de
forgas dentro do grupo de forma que os ora insatisfeitos almejem ganhar
mercado e melhorar sua situacgédo dentro da colusdo. Portanto, a argumen-
tacdo de que o mercado de revenda de combustiveis na cidade de Floria-
nopolis é marcado por forte concorréncia em fun¢do das constantes guer-
ras de precos €, na verdade, uma falécia.”

IVV. Quanto ao estabelecimento das sangfes: averiguacao de sua adequacao.
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N&o h& nenhuma divida de que o estabelecimento de cartel é a mais grave
de todas as infragdes contra a ordem econdmica. E o tipo de conduta que
maior prejuizo traz ao ambiente concorrencial e que atinge mais diretamen-
te o consumidor. Assim, em virtude de condutas cartelizadas o consumidor
é compelido a adquirir produtos mais caros, de menor qualidade e a convi-
ver com condutas comerciais ndo ideais.

A doutrina internacional define o cartel como:

“A cartel is an agreement among rivals not to compet and whose purpose
it is to restrict output and raise the price of their product. If competition is
a good thing, it follows that cartels are bad. The elimination of rivalry by
firms that formerly competed is accomplished not by integration of produc-
tive facilities, as might be true in the case of a merger. Instead, the former
rivals maintain separate firms but act jointly in fixing prices or establishing
market division, or even both” (Breit & Elizinga; 1996:9).

“An association of firms that explicitly agrees to coordinates its activities
is called a cartel. A cartel that includes all firms in an industry is in effect a
monopoly, and the member firms share the monopoly profits” (Carlton &
Perloff; 1994:175).

A colusdo entre empresas sempre foi vista como um obstaculo a livre con-
corréncia, bem como uma quase irresistivel tentacdo para as empresas,
principalmente em mercados oligopolizados. Tanto isto é verdade que A-
dam Smith cunhou a cléssica frase que transcrevo em seguida:

“People of the same trade seldom meet together, even for merriment and
diversion, but the conversation ends in a conspiracy against the public, or
in some contrivance to raise prices” (Adam Smith).

Tais acordos lesam frontalmente os consumidores, pois obviamente teriam
acesso a melhores precos e a melhores praticas comerciais, caso ndo hou-
vesse o cartel e as condutas de todos os participes fossem baseadas na livre
concorréncia.

A OCDE estima que a operacdo dos cartéis tem provocado uma elevagdo

de 10% nos precos e uma reducdo 20% nas quantidades ofertadas. Em al-
guns casos a elevacao dos precos atingiu até 50%.
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O XXX Relatério sobre a politica de concorréncia da Comunidade Euro-
péia dimenciona a fundamental importancia que se da a repressdo a cartéis
no continente europeu:

“Os cartéis sdo acordos horizontais secretos celebrados pelos principais
operadores econdmicos de um determinado mercado, com vista a eliminar
a concorréncia entre si, aumentar artificialmente os precos e restringir a
producdo. Estas tentativas de substituir a concorréncia — a forca motriz de
uma economia de mercado — por uma regulacdo coordenada e centralmente
controlada do mercado constituem indubitavelmente as infraccbes mais
graves ao direito da concorréncia.

Os participantes nos cartéis conspiram para manter uma ilusdo de concor-
réncia enquanto, na realidade, os clientes ndo dispdem de qualquer escolha
efectiva, devendo pagar precos mais elevados. Isto tem efeitos imediatos a
nivel de toda a cadeia de fornecimento, afectando, em derradeira instancia,
o consumidor final. Estima-se que os cartéis internacionais representam
uma perda de centenas de milhGes de euros para a economia européia. A-
Iém disso, dado que os pre¢os dos cartéis sdo fixados de comum acordo em
funcdo dos custos do produtor menos competitivo, desencorajam as empre-
sas mais eficientes de melhorarem a qualidade do produto, a tecnologia e
racionalizar de forma mais geral os métodos de producao e as vendas.

Num contexto de globalizagdo econ6mica, em que 0s danos potenciais
provocados pelos cartéis sdo cada vez maiores, a Comissao reiterou o seu
empenhamento em detectar e condenar estas praticas com a maior determi-
nacdo possivel. Neste quadro, apés a criacdo em Dezembro de 1998 de
uma unidade especializada em cartéis, a profunda reformulacdo do Regu-
lamento n.° 17, actualmente em debate, representara um importante passo
na intensificacdo da luta da Comunidade Européia contra os cartéis. Com
efeito, a Comissdo propGe um reforco significativo dos seus poderes de
investigacdo, por forma a estar em melhores condi¢des de defrontar o desa-
fio de cartéis cada vez mais activos e sofisticados.

Desde 1998, o numero de cartéis investigados pela Comissdo tem vindo a
registrar um aumento consideravel. A maioria destas investigagdes estava
ainda a decorrer em 2000, sendo susceptivel de conduzir a adopgéo de de-
cisbes de proibicdo em 2001. Este aumento significativo de casos deve-se,
em grande medida , aos efeitos positivos da comunicacdo da Comissdo
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sobre a ndo aplicacéo ou redugdo de coimas nos processos relativos a acor-
dos, decisdes e préticas consertadas, adaptada em 1996 (%). “*

Igualmente, a divisdo antitruste do Departamento de Justica dos Estados
Unidos da América confere absoluta prioridade a persecucdo de cartéis,
sendo que a politica da referida divisdo volta-se, atualmente, sobretudo
para a investigacao de cartéis internacionais.

Neste contexto, apenas para mencionar recentes resultados, sendo que mais
de 90% dos montantes arrecadados foram resultantes de sancdes aplicadas
a cartéis internacionais®:

Evolucéo do total de multas (por ano fiscal):
1995 — US$ 40 milhdes

1997 — US$ 205 milhdes

1998 — US$ 267 milhdes

1999 - US$ 1,1 bilhdo

Maior multa pessoal: US$ 10 milhdes

Assim, resta 6bvio que as condutas descritas nos incisos | a IV e VIII do
art. 21, quando praticadas por cartéis sdo as mais graves e que merecem,
assim, as mais severas punicoes.

No caso em questdo a circunstdncia do produto afetado pela atuacdo do
cartel ser combustiveis automotores torna ainda mais grave a infracdo, pois
se trata de produto cujo preco afeta inUmeros outros produtos e servigos, o
que traz, assim, prejuizos a um elevadissimo nimero de pessoas

Entendo, ademais, estarem presentes outras circunstancias aptas a agrava-
rem a sangdo imposta as representadas. Assim, das circunstancias previstas
no art. 27 é facil averiguar a incidéncia de quase todas elas, como passo a
demonstrar:

1 - a gravidade da infragdo: ela foi ressaltada nos paragrafos antecedentes.
2 - a boa-fé do infrator: ndo ha como se imputar boa-fé a conduta dos re-
presentados, uma vez que eles nitidamente buscavam manipulagdo de pre-
¢os, sendo, inclusive, claro pelas conversas transcritas, que elas possuiam
consciéncia de estarem violando a legislagdo de defesa da ordem econdmi-
ca.

2 Diregdo Geral de Concorréncia, Bruxelas, 2000, p. 26-25
% Fonte: Department of Justice: Antitrust Division.
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3 - a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator: o voto do eminente
relator deixou bem clara a nitida vantagem auferida pelos infratores, sendo
certo que a sancdo deve ser superior a elas, tanto tendo em vista o teor do
art. 23, como por possuir a sancao o objetivo justamente de desestimular a
pratica de infragdes.

4 - a consumagdo ou ndo da infragdo: por todas as evidéncias trazidas a
infragdo ndo somente foi consumada como apresentou nitidos efeitos.;

5 - 0 grau de lesdo, ou perigo de lesdo, a livre concorréncia, a economia
nacional, aos consumidores, ou a terceiros: o grau de lesdo foi maximo,
pois atingiu a todas as pessoas elencadas no inciso V, valendo destacar
mais uma vez a gravidade da infrag&o.

6 - os efeitos econdmicos negativos produzidos no mercado: sdo claramen-
te deletérios, devendo ser salientado que o preco dos combustiveis afeta
inUmeros outros setores da economia que se utilizam de tal produto, além
de afetar diretamente a maior parte das pessoas que se servem de meios de
transporte que utilizam postos de revenda de combustivel.

7 - a situacdo econdmica do infrator: ela foi levada em conta tendo em
vista que serd aplicada parcela correspondente ao faturamento dos postos.
A sancdo aplicada as pessoas fisicas também seguiu tal pardmetro, pois foi
aplicada porcentagem sobre a multa aplicada ao posto do qual sdo proprie-
tarios.

8 - a reincidéncia: a reincidéncia é o Unico fator agravante ndo presente.
Inclusive, se houvesse reincidéncia, a san¢do deveria ser aplicada em do-
bro, a teor do que estipula o art. 23, paragrafo Unico da Lei n° 8.884/94.

Deste modo, entendo adequadas as san¢6es impostas pelo eminente relator,
cuja severidade é consentdnea com a incidéncia de todas as agravantes
retro-expostas. Apenas adiciono as sanc¢fes efetivadas pelo relator as se-
guintes:

1) aumento da sancdo individual aplicada ao Sr. Alexandre Carioni,
pois, sem sombra de davida, foi ele figura central na direcdo do cartel, pois
foi autor de parcela majoritaria das ligagOes, tendo atuado ativamente para
0 monitoramento das condutas dos integrantes do cartel. Utilizou-se, ade-
mais, do fato de ser Presidente do sindicato para articular o conluio, amea-
cando, inclusive, diversas pessoas que ndo estavam adotando a conduta
uniforme. Assim, a sua participacdo mais ativa merece um agravamento de
sua sangdo. Com efeito, a sua participacdo foi, de longe aquela mais desti-
tuida de boa-fé, contribuindo para o aumento do grau de lesdo a lesdo, a
livre concorréncia, a economia nacional, aos consumidores, ou a terceiros,
bem como tornando ainda mais contundentes os efeitos econémicos nega-
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tivos produzidos no mercado. Aplico, assim, sangdo correspondente a 15%
da multa aplicada as empresas representadas nas quais ele tenha alguma
espécie de participacdo.

2) O percentual de 10% imposto como sancdo as empresas deve ser
calculado sobre o faturamento bruto do exercicio fiscal de 1999, nos ter-
mos do art. 11 da Lei 9.021/99, o qual determina que para os fins do art. 23
seja considerado o faturamento da empresa no exercicio anterior ao da
instauragdo do processo administrativo, corrigido segundo os critérios de
atualizacdo dos tributos federais pagos em atraso, até a data do recolhimen-
to da respectiva multa.

3) Determino ainda que a publicacdo, em meia pagina e as expensas
do infrator, no jornal de maior circulagdo no mercado relevante, de extrato
da decisdo condenatéria, por dois dias seguidos, seja efetivada por trés
semanas consecutivas, diante da gravidade da infracdo cometida e do am-
plo rol de pessoas atingidas. O descumprimento desta determinagdo, assim,
como de qualquer das outras impostas, implicara no pagamento da multa
diaria prevista no voto do ilustre relator.

E como voto.
Brasilia, 27 de marco de 2002.

ROBERTO AUGUSTO CASTELLANOS PFEIFFER
Conselheiro do CADE
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79/86 Panex S. A. 7-1
168/97 Plus Vita S. A. Van Mill 7-1
08012.002730/98-41 Elgin/Sherwin Willians 7-1
89/96 NHK/ Sudamerica 7-1
89/96 NHK/ Sudamerica (Auto de Infracdo) 7-1
89/96 NHK/ Sudamerica - (Pedido de Reconsideracao) 7-1
117/97 AGCO e IOCHPE-MAXION 7-1
08012.005760/98-18 Perez Companc e Innova 7-1
29/95 Caraiba 7-1
134/97 American Home Products & Solvay S.A. 7-1
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08012.000587/99-89 | Basf & Clariant 7-2
08012.0006501/98-03 | Senior & Tecne 7-2
102/96 Votorantin & CSN&Cimento Rib. Preto 7-2
08012.0019247/98-79 | ABC Supermercados & Maxbox 7-2
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PARECER Procuradoria do CADE -sobre interrupacdo do 7-3
andamento do caso AMBEV

PARECER Procuradoria do CADE no caso AMBEV 7-5

08012.005846/99-12 Relatério e votos no caso AMBEV 7-6

0800.020.471/97-70 Kellog do Brasil e Superbom 8-8

08012.006762/2000- Banco Finasa de investimetno s/a; Brasmetal InduUstria 8-9

09 sla; Zurich participacfes e representacdes

PROCESSOS ADMINISTRATIVOS
N.° Representante(s) - Representado(s) Vol/n
o]

15 Presidéncia da Republica X Laboratério Silva Aradjo | 1-1
Roussel S/A

19 Presidéncia da Republica X Knoll S.A Produtos Quimi- | 1-1
cos e Farmacéuticos

17 Presidéncia da Republica X Laboratérios Pfizer Ltda. 1-1
S.A.

20 Presidéncia da Republica X Glaxo do Brasil 1-1

18 Presidéncia da Republica X Merrel Lepetit Farmacéuti- | 1-1
ca Ltda.

02 Sde Ex Oficio X West do Brasil Com e Ind. Ltda, Me- 1-1
talirgica Marcatto Ltda., Rajj Com e Ind de Tampas
Metalicas Ltda

38 Secretaria de Justica e da Defesa da Cidadania do Estado | 1-2
de Sdo Paulo X Sharp Administracdo de Consoércios
S/C Ltda. e Sharp do Brasil S/A Industria de Produtos
Eletrénicos

12 Presidéncia da Republica X Aché Laboratdrios 1-2

29 Sindicato do Comércio Varejista de Produtos Farmacéuti- | 1-2
cos do Estado do Rio Grande do Sul X Aché Laborat6-
rios Farmacéuticos S.A

13 Presidéncia da Replblica X Prodome Quimica Farma- | 1-2
céutica Ltda

109/89 Elmo Seguranca e Preservacéo de Valores S/C X Sindi- | 1-2
cato Das Empresas de Seguranca e Vigilancia do Est. de
Séo Paulo e Outros

07 Serpro - Servico Federal de Processamento de Dados X | 1-2
Ticket -Servigos de Alimentagcdo S/C Ltda. e Outras

30/92 Seara Agricola Comercial e Industrial Ltda. X ICI Brasil | 2-1
S/A.

23/91 Repro Materiais e Equip. de Xerografia Ltda. e Outras X | 2-1
Xerox do Brasil Ltda.

01/91 Interchemical Inddstria e Comércio Ltda. X Sharp In- | 2-1
dustria e Comércio Ltda.

31/92 Transauto Transp. Especializados de Automoveis SIA X | 2-1
Fiat Automoveis S/A

10/91 Fogarex -Artefatos de Camping Ltda. X Lumix Quimica | 2-1
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Ltda.
32 SDE X Valer Alimentagdo e Servigos Ltda. e Associa- 2-2
¢do Catarinense de Supermercados-Acats
53/92 Ministério Publico do Estado de Sergipe X Associacdo 2-2
dos Hospitais do Estado de Sergipe -AHES
34/92 Cosmoquimica S/A -Ind. e Comércio X Carbocloro SIA | 2-2
-Industrias Quimicas
Consulta 03/93 Abrafarma -Associacéo Brasileira de Farmécias e Droga- 2-2
rias.
Consulta 01/93 Ancor -Associacdo Nacional das Corretoras de Valores, 2-2
Cambio e Mercadorias
15 Presidente da Republica X Laboratério Silva Aradjo 3-11
Roussel S/A
121/92 Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo X Sieeesp 3-11
40/92 Refrio Ltda. X Coldex S/A 3-11
20/92 Dep. Est. (SP) Célia C. Ledo Edelmuth X Empresa 3-11
Municipal de Desenvolvimento de Campinas
35/92 MP do Estado do Parand X Outboard Marine Ltda., 3-12
Hermes Macedo
211/92 Euler Ribeiro X Distr. de Gas do Municipio de Bocado | 3-12
Acre
45/91 SDE X Sharp Ind. e Com. 3-12
62/92 DPDE X Associacdo dos Hospitais do Estado de Séo 3-12
Paulo
76/92 DAP X Akzo -Divisdo Organon 3-12
38/92 Procon — SP X Sharp Adm. de Consdrcios 3-12
61/92 Federacdo Nacional de Empresas de Seguros Privados e 3-12
Capitalizacdo
X Associacdo Médica Brasileira
49/92 Labnew Ind. e Com. Ltda X Becton e Dickson Ind. 4-2
Cirdrgicas Ltda.
148/92 Recurso Voluntario Kraft Suchard 4-2
68/92 MEFP X Alcon Laboratérios Do Brasil Ltda.
155; 159 a 172/94 DPDE X Sindicato dos Laboratdrios de Pesquisa e Ana- 4-3
lises Clinicas de Brasilia
03/91 Recurso de Oficio Departamento de Abastecimento de 5-1
Precos do MEFP X Goodyear do Brasil -Produtos de
Borracha Ltda.; Pirelli Pneus S/A; Ind. de Pneumatico
Firestone Ltda.; Cia Brasileira de Pneuméticos Michelin
Ind. e Comércio
21/91 Dpde, Ex-Oficio X Sindicato Dos Trabalhadores no 5-1
Comérciod e Minérios e Derivados de Petréleo do Estado
do Rio de Janeiro e Sindicato do Comércio Varejista de
Derivados de Petr6leo do Municipio do Rio de Janeiro
155/94 e 164/94 DPDE/SDE Ex Officio X Sind. dos Laboratorios de 5-1
Pesquisas e Analises Clinicas de Brasilia - n® 155/94;
Laboratério de Analises Médicas - n° 164/94
156/94 DPDE/SDE Ex Officio X Associacdo Médica de Brasi- 5-1
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lia
157/94 DPDE/SDE Ex Officio X Associagdo dos Médicos dos 5-1
Hospitais Privados do Distrito Federal
158/94 DPDE/SDE Ex Officio X Sindicato dos Médicos do 5-1
Distrito Federal
96/89 Abradif X Ford Brasil Ltda. 5-2
Agravo de Instrumento 5-8
Agravante: Centro Metropolitano De Cosmeéticos Ltda.;
Agravada; Unido
140/93 Panflor Ind. Alimenticia X Sanéli Ind. e Comércio 6-2
08000.023859/95- Cémara dos Deputados X Unicom, B&B, e Exito 6-2
05
08000.001504/95- M P dde SERGIPE X CRECI (162 Regido) 6-3
48
08000.015337/97- Cia. Siderargica Nacional — CSN, Cia. Siderargica 8-5
48 Paulista — COSIPA, Usinas Siderurgicas de Minas
Gerais S.A. - USIMINAS
08012.003303/98- Philip Morris Brasil S/A X Souza Cruz S/A 8-5
25
53500.000359/99 DIRECT X GLOBO 8-6
08000.013002/95- Labnew X Merck S.A Ind. Qimicas 8-8
97
08012.006207/98- CSN, Alcalis, Valesul, Proscint 8-8
48
REPRESENTACOES
N.° Representagéo Vol./n
83/91 MEFP X Abigraf 4-2
006/94 Copias Heliogréficas Avenida Central X Xerox do Brasil 5-1
Ltda.
Bio Inter Industrial e Comercial L.T.D.A. X Dragoco Per- 5-1
79/93 fumes e Aromas L.T.D.A.
Recurso de Oficio Sindicato Rural de Lins X Quimio Produ- 5-1
89/92 tos Quimicos Com. e Ind. S/A.
Recurso de Oficio Ligue Fraldas Comércio e Representacdes 5-1
102/93 Ltda. X Johnson & Johnson Industria e Comércio Ltda.
160/91 Recurso de Oficio DNPDE X Refrigerantes Arco Iris Ltda. 5-1
267/92 Recurso de Oficio CLF-Adm. e Projetos Ltda. X Sharp S/A 5-1
Equip. Eletrdnicos

JURISPRUDENCIA EUROPEIA

Boeing/Macdonnell Douglas 6-1

Britsh Telecom/ MCI 6-2

The Coca-Cola Company/Carlsberg | 6-3
A/S
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Coca-Cola / Amalgamated bever- | 6-5
ages GB
Guiness / Grand Metrpolitan 6-5
LEGISLACAO
Horizontal Mergers Guidelines (Edicdo Bilingue) 3-1
Tradugdo John Feren¢z Mcnaughton
Clayton Act -Controle de Concentragdo de Empresas (Edicdo Bilingue) 3-2

Tradugdo e Comentarios Pedro Dutra

Regulamento do Conselho das Comunidades Européias (EEC) 4064/89 Sobre
Controle de Concentracdo de Empresas (Edi¢cdo Bilingue)

Tradugdo e Comentarios Pedro Dutra

Decreto -1355 de 30 de Dezembro de 1994 -Promulga a Ata Final que 3-9
Incorpora os Resultados da Rodada Uruguai de Negociagdes Co-
merciais Multilaterais do Gatt

Decreto -1.488 de 11 De Maio de 1995 -Medidas de Salvaguarda -
Regulamentacéo

Lei Relativa & Prevencdo de Monopdlios Privados e a Preservagdo de Condicles | 4-1
Justas de Comércio do Japdo — Lei N° 54, de 14 de Abril de 1947) Tradugdo
Rubens Noguchi e Pedro Dutra

Lei Mexicana de Repressdo ao Abuso do Poder Dominante 4-1
-Regulamento Interior da Comisién Federal de Competencia

Lei Argentina: Ley de Defensa de la Competencia 4-2
Portaria 144 de 03/04/97 — Regimento Interno da SDE 4-3
Protocolo de Defesa da Concorréncia no Mercosul 4-3
Acérdaos e Despachos 4-3
Lei Peruana 4-4

Ley de Organizacion y Funciones del Instituto de Defensa de La Competencia y
de la Proteccion de la Propiedad Intelectual.

Legislacdo Portuguesa de Defesa da Concorréncia 5-1
Decreto-Lei -371/93 De 29 de Outubro

Legislacdo Portuguesa de Defesa da Concorréncia 5-1
Portaria -1097/93 De 29 de Outubro

Lei de Defesa da Concorréncia da Venezuela 5-2
Lei Chilena 5-3
Lei Colombiana 5-3
Lei Panamenha 5-3
Regimento Interno do CADE 5-4
Proposta De Regimento Interno do CADE 5-5

Negociando com a Comissdo (Dealing With the Commission, Notifications, | 5-6
Complaints, Inspections and Fact Finding Powers Under Articles 85 E 86 Of The
Eec Treaty) -Tradugéo

Como A FTC Instaura uma A¢do (How FTC Brings an Action — A Brief Over- | 5-7
view of the Federal Trade Commission’s Investigative and Law Enforcement
Authority)

A Concentragdo do Poder Econdmico -Lei Australiana De “Praticas Comerciais” | 5-9
Traducgdo de Pedro Dutra e Patricia Galizia
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Regulamento das Competéncias da Secretaria de Direito Econdmico nos Proce-
dimentos de Apuracédo de Praticas Restritivas da Concorréncia

5-10

Resolucdo CADE -15, de 19 de Agosto de 1998

5-10

Resolugdo CADE -16 -Cadigo de Etica

6-2

Resolucdo CADE -18 -Consultas

6-2

LEI N.° 8.884, DE 11 DE JUNHO DE 1994,

Transforma o Conselho Administrativo de Defesa Econémica - CADE em Au-
tarquia, dispde sobre  a prevengdo e repressdo as infracGes contra a ordem
econdmica e da outras providéncias

6-4

LEI N.°9.781, DE 19 DE JANEIRO DE 1999.
Institui a Taxa Processual sobre os processos de competéncia do Conselho Ad-
ministrativo de Defesa Econdmica — CADE, e da outras providéncias

LEI N.©9.784 , DE 29 DE JANEIRO DE 1999.
Regula o processo administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal

RESOLUCAO N2 20, DE 09 DE JUNHO DE 1999
Dispde, de forma complementar, sobre o Processo Administrativo, nos termos do
art.51 da Lei 8.884/94.

RESOLUQAO N.° 19, DE 03 DE FEVEREIRO DE 1999
Regulamenta o recurso voluntario no ambito do Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica - CADE.

RESOLUGCAO N.° 18, DE 25 DE NOVEMBRO DE 1998.
Regulamenta o procedimento de consulta ao Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica- CADE - sobre matéria de sua competéncia.

RESOLUC}AO N.° 17 DE 04 DE NOVEMBRO DE 1998

Aprova a Portaria que trata da publicacdo dos atos de concentragdo aprovados
por decurso de prazo, conforme disp6e o paragrafo 7° do artigo 54 da Lei
8884/94

RESOLUCAO N.° 16, DE 09 DE SETEMBRO DE 1998
Disciplina e orienta o comportamento ético dos servidores do CADE.

6-4

RESOLUQAO N.° 15, DE 19 DE AGOSTO DE 1998
Disciplina as formalidades e os procedimentos no CADE, relativos aos atos de
que trata o artigo 54 da Lei 8.884, de 11 de junho de 1994

6-4

RESOLUCAO N.° 13, DE 13 DE MAIO DE 1998
Aprova o anexo modelo de contrato para empresas de auditoria que fardo o a-
companhamento das decisfes plenarias com compromisso de desempenho

6-4

RESOLUCAO N.° 12, DE 31 DE MARCO DE 1998
Aprova o Regimento Interno do Conselho Administrativo de Defesa Econémica -
CADE

6-4

RESOLUCAOQ N.° 11, DE 12 DE NOVEMBRO DE 1997
Altera o artigo 14 do Regimento Interno do CADE

6-4

RESOLUQAO N.° 10, DE 29 DE OUTUBRO DE 1997
Aprovar o anexo Regimento Interno do CADE

6-4

RESOLUCAO N.° 9, DE 16 DE JULHO DE 1997
Aprova o regulamento para cobranca das penalidades pecuniarias previstas na
Lei n.° 8.884/94 e inscricdo em Divida Ativa do CADE

6-4

RESOLUCAO N.° 8, DE 23 DE ABRIL DE 1997

6-4
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Institui a elaboragéo de relatério simplificado frente aos requerimentos dos atos
e contratos de que trata o art. 54, da Lei n.° 8.884/94, disciplinado pela Resolu-
¢do n.° 5, do CADE, de 28.08.96

RESOLUCAO N.° 7, DE 9 DE ABRIL DE 1997 6-4
Altera a Resolucdo n.° 06, de 02 de outubro de 1996.
RESOLUCAO N.° 6, DE 2 DE OUTUBRO DE 1996 6-4

Prioriza julgamento pelo Plenario do CADE dos atos e contratos previstos no
art. 54 da Lei n.° 8.884/94, apresentados previamente a sua realizacdo ou aven-
cados sob condigdo suspensiva

RESOLUCAO N.° 5, DE 28 DE AGOSTO DE 1996 6-4
Disciplina as formalidades e os procedimentos, no CADE, relativos aos atos de
que trata o art. 54 da Lei n.° 8.884, de 11 de junho de 1994.

PORTARIA MJ N.° 753 6-4
Regulamento das competéncias da Secretaria de Direito Econémico nos proce-
dimentos de apuragdo de praticas restritivas da concorréncia

PORTARIA MJ N° 144, DE 3 DE ABRIL DE 1997 6-4
Aprovado o Regimento Interno da Secretaria de Direito Econdmico, na forma do
Anexo a esta Portaria

PORTARIA N° 39, DE 29 DE JUNHO DE 1.999 (SEAE) 6-4
Define procedimentos para a analise de atos de concentragdo pela SEAE
PORTARIA N:2 45, DE 11 DE AGOSTO DE 1999 (SEAE) 6-4

Estabelece critérios para a cobranca das penalidades pecunidrias previstas no art.
26 da Lei n:2 8.884, de 11 de junho de 1994

PORTARIA N-:2 305, DE 18 DE AGOSTO DE 1999 6-4
Define a competéncia da SEAE para instruir procedimentos no contexto da Lei
n® 8.884, de 11 de junho de 1994

Medida Proviséria 2055 7-7
Medida Provisoéria 2056 7-7
Lei 8884/94 7-7
The Antitrust Civil Process Act 7-7
Corporate Leniency Policu - USDOJ 7-7
Leniency Policy for Individuals - USDOJ 7-7
PARECER DA ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO (Bancos) 8-9
CADERNO LEGISLACAO ATUALIZADO EM DEZ 2001 8-10

TRANSCRIGOES DE SIMPOSIOS E SEMINARIOS

“Praticas Comerciais Restritivas na Legislagcdo Antitruste” 1-3
"Dumping e Concorréncia Externa” 1-3
"Concorréncia no Mercosul" 1-3
“Concentracdo Econdmica e a Resolugdo -1 do Cade” 3-1
Il Seminario Internacional de Direito da Concorréncia 3-6
V Seminario Internacional de Direito da Concorréncia 7-4
Wordkshop sobre a MP 2055 realizado em agosto de 2000 7-7
VI Seminéario Internacional de Defesa da Concorréncia 8-1
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